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PREFACE 


Qiie  d'incertitudes  dans  cette  matière  de  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs  !  Que  d'enchevêtre- 
ments dans  ce  labyrinthe  où,  après  tant  d'autres 

—  et  probablement   sans   plus   de   succès  qu'eux 

—  nous  avons  essayé  de  découvrir  le  fil  d'Ariane  ! 
La  doctrine  se  débat  au  milieu  d'une  obscurité 

qu'elle  n'hésite  pas  à  constater.  Les  jurisprudences  se 
heurtent  sans  pouvoir  parvenir  à  se  fixer  définitive- 
ment, et  les  congrès  de  jurisconsultes  proclament 
la  nécessité  d'introduire  dans  cette  législation  con- 
fuse plus  de  précision  et  plus  de  lumière. 

Les  problèmes  se  multiplient  à  l'infini  :  distribu- 
tion équitable  des  responsabilités  individuelles  et  des 
responsabilités  solidaires  ;  —  substitution  (déjà  opé- 
rée en  Belgique)  du  système  des  responsabilités  au 
système  dangereux  des  nullités;  —  distinction  à 
établir  une  bonne  fois  entre  l'action  sociale  et  l'ac- 
tion individuelle  ;  —  établissement  du  critérium  des- 
tiné à  fixer  la  part  de  l'une  et  de  l'autre... 

Ce  qui  peut  nous  consoler  du  présent  et   nous 


VI  PREFACE 

rassurer  sur  l'avenir,  c'est  que  les  jurisconsultes  sont 
partout  à  l'œuvre,  et  qu  'en  aucune  matière  on  ne 
saurait  apercevoir  un  plus  grand  désir  de  bien  faire, 
une  conspiration  plus  universelle  en  faveur  de  l'amé- 
lioration des  institutions  existantes. 

On  nous  pardonnera  de  nous  être  laissé  tenter 
par  rétude  de  ces  questions  vitales;  —  on  nous  par- 
donnera aussi  de  ne  pas  nous  poser  en  réformateur 
alors  que  rien  ne  nous  autorise  à  formuler  des  so- 
lutions sur  lesquelles  les  juristes  les  plus  compétents, 
les  juridictions  les  plus  élevées,  les  parlements  euro- 
péens n'ont  pas  encore  réussi  à  se  mettre  d'accord. 

Puisque  la  refonte  de  notre  droit  des  sociétés 
est  officiellement  à  l'étude,  nous  laissons,  en  toute 
humilité  et  en  toute  confiance,  la  parole  au  législa- 
teur. 


Responsabilité  des  Administrateurs 

DE 

SOCIÉTÉS    ANONYMES 


CHAPITRE    PRELIMINAIRE 


Chez  les  peuples  parvenus  à  un  haut  degré  de 
civilisation,  la  production,  le  commerce,  les  trans- 
ports, le  crédit  exigent  la  mise  en  œuvre  d'une 
masse  énorme  de  capitaux.  Cette  masse  que,  la  plu- 
part du  temps,  les  patrimoines  individuels  seraient 
impuissants  à  fournir,  c'est  la  combinaison  des  réser- 
ves de  la  petite  épargne  qui  la  constitue.  Aussi 
production,  commerce,  transports,  crédit,  se  sont, 
par  la  force  des  choses.  Mis  sociétaires,  et  les  hom- 
mes d'initiative,  d'expérience,  qui  sont  les  agents 
du  progrès  économique  et  social,  ont  fait  appel, 
pour  créer  et  pour  entretenir  les  entreprises  qui  ne 
sauraient  subsister  d'aliments  empruntés  à  la  fortune 
d'un  seul,  soit  à  la  collaboration  active  et  pécuniaire 
d'un  groupe  plus  ou  moins  restreint,  soit  aux  res- 
sources de  tout  le  monde. 

De  là  deux  formes  de  sociétés  —  nous  négligeons 
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intentionnellement  pour  le  moment  les  types  inter- 
médiaires —  les  Sociétés  de  personnes  et  les  Sociétés 
de  capitaux  :  les  sociétés  de  personnes  (sociétés  en 
nom  collectif),  dans  lesquelles  tous  les  associés  sont 
solidairement  et  indéfiniment  responsables  et  dont 
la  solvabilité  vaut  ce  que  valent  les  solvabilités  de 
tous  et  de  chacun  de  leurs  membres  ;  —  les  sociétés 
de  capitaux  (dont  le  type  pur  est  la  société  ano- 
nyme), dans  lesquelles  le  poids  des  obligations 
sociales  pèse  exclusivement  sur  le  patrimoine  de  la 
société,  sans  aller,  au  moins  en  principe,  jusqu'à 
grever  le  patrimoine  personnel  de  ceux  qui  partici- 
pent à  un  titre  quelconque  à  l'œuvre  commune. 

Une  société  qui  ne  doit  plus  rien  dès  que  sa 
caisse  est  vide,  telle  nous  apparaît  la  société  ano- 
nyme à  laquelle  cette  étude  est  spécialement  consa- 
crée. 

Est-elle  prospère  ?  Tant  mieux  pour  ses  créanciers 
et  ses  membres.  Est-elle  ruinée?  Aucune  responsa- 
bilité ne  survit  à  la  sienne  :  c'est  un  failli  qui  meurt 
sans  laisser  d'héritiers. 

On  comprend  que  ce  type  de  débiteur  n'ait  pas 
été  accepté  sans  quelque  hésitation  par  les  législa- 
teurs des  divers  pays  ;  —  et,  pour  ne  parler  tout 
d'abord  que  de  ce  qui  s'est  passé  dans  le  nôtre, 
nous  rappellerons  qu'aux  termes  de  l'article  37  du 
Code  de  Commerce  de  1807,  les  sociétés  anonymes 
étaient  soumises  : 
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i''  A  la  condition  de  l'autorisation  préalable  du 
gouvernement  pour  leur  constitution  ; 

2°  Et  à  la  surveillance  du  gouvernement  pendant 
toute  leur  durée. 

L'autorisation  était  accordée  par  décret  en  Con- 
seil d'Etat,  et  la  surveillance  du  gouvernement  pou- 
vait aboutir  au  retrait  de  l'autorisation,  ce  qui  avait 
pour  conséquence  la  dissolution  et  la  liquidation  de 
la  société. 

Cette  défiance  très  explicable  envers  les  sociétés 
anonymes  n'était  pas  spéciale  à  la  législation  fran- 
çaise. Il  est  même  à  remarquer  que  la  France  est 
un  des  pays  où  elle  s'est  atténuée  le  plus  tôt. 


Le  Code  de  Commerce  allemand  de  1861  exigeait 
encore  l'autorisation  préalable  pour  les  deux  espèces 
de  sociétés  par  actions,  et  la  nécessité  de  cette  auto- 
risation n'a  été  supprimée  que  par  la  loi  du  1 1  juin 
1870. 

En  Italie,  c'est  le  Code  de  commerce  de  1882, 
entré  en  vigueur  le  i-  janvier  1883,  qui  a  fait  dis- 
paraître l'autorisation  préalable  et  la  surveillance  du 
gouvernement. 

L'autorisation  préalable  a  survécu  en  Belgique  jus- 
qu'à la  loi  du  18  mai  1873. 

Etabli  en  Stiède  par  l'ordonnance  du  6  octobre 
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1848,  le  système  de  l'autorisation  gouvernementale 
n'a  été  aboli  que  par  la  loi  du  28  juin  1895. 

Ce  système  fonctionne  encore,  d'une  part,  au 
moins  sous  la  forme  d'approbation  royale,  dans  les 
Pays-Bas,  d'autre  part,  au  Chili,  dans  la  République 
Argentine  où  il  ne  constitue  pas  une  entrave  sérieuse 
à  la  formation  des  sociétés  anonymes,  parce  que 
l'autorisation  est  de  règle  toutes  les  fois  que  la  fon- 
dation, l'organisation  et  les  statuts  sont  conformes 
aux  dispositions  du  Code  et  que  le  but  de  la  société 
n'est  pas  contraire  à  l'ordre  public. 

II  a  disparu  en  Norvège,  en  Hongrie,  en  Espagne, 
etc. 

Il  est  intéressant  d'examiner  comment  le  pro- 
blème a  été  envisagé  dans  les  pays  de  grande  acti- 
vité économique  comme  l'Angleterre  et  les  Etats- 
Unis. 

—  En  ce  qui  concerne  Y  Angleterre,  le  point  de 
départ  de  l'évolution  est  placé  à  l'opposé  du  nôtre  ; 
en  effet  les  sociétés  anonymes  {joint  stock  compani es) 
étaient  soumises  par  les  lois  de  1826  et  1844  au 
régime  de  la  responsabilité  absolue  de  tous  les 
actionnaires. 

Ce  n'est  qu'en  1845  (loi  du  8  mai  1845)  que  l'on 
voit  apparaître  la  responsabilité  limitée  des  action- 
naires dans  les  sociétés  ayant  un  but  d'utilité  publi- 
que. Le  système  de  la  limitation  fut  étendu  en  1857 
aux  compagnies  d'intérêt  privé,  confirmé  en   1863 
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et   1867,  mais  à  la   condition  que  le  mot  limited 
serait  adjoint  à  la  raison  sociale. 

C'est  de  cette  époque  que  date  l'introduction, 
dans  la  langue  courante  de  la  finance,  de  l'expres- 
sion «  les  limited  anglaises  s>. 

Mais,  d'après  la  loi  de  1867,  on  pouvait  introduire 
dans  les  statuts  une  clause  de  responsabilité  abso- 
lue des  administrateurs. 

Partant  de  l'idée  de  responsabilité  absolue  des 
actionnaires,  — tempérant,  en  1867,  la  limitation  de 
cette  responsabilité  par  la  possibilité  d'imposer  dans 
les  statuts  une  responsabilité  absolue  aux  adminis- 
trateurs, —  l'Angleterre  n'a  pas  eu  à  redouter  le 
péril  qui  avait  excité  les  défiances  de  nos  législa- 
teurs de  1807  contre  les  sociétés  de  capitaux.  Nous 
ne  pouvons  donc  pas  suivre,  de  l'autre  côté  du 
détroit,  la  trace  d'une  évolution  analogue  à  celle  qui 
s'est  produite  chez  nous. 

De  nos  jours,  l'Angleterre  est  considérée  à  bon 
droit  comme  un  des  pays  où  les  sociétés  se  consti- 
tuent le  plus  facilement. 

—  Il  serait  malaisé  de  parler  de  la  législation  des 
Etats-Unis,  les  Etats  qui  composent  l'Union  ayant, 
en  cette  matière,  des  législations  différentes.  Mais 
la  caractéristique  commune  des  lois  concernant, 
dans  les  divers  Etats,  la  formation  des  sociétés  ano- 
nymes, c'est  une  très  réelle  et  très  large  liberté  de 
fondation  tempérée  par  une  responsabilité  sérieuse 
des  administrateurs  et  agents. 
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Mais  revenons  à  notre  pays. 

Le  régime  de  défiance  institué,  à  l'égard  des 
sociétés  anonymes,  par  le  Code  de  Commerce  de 
1807,  —  régime  évidemment  inspiré  des  souvenirs 
lamentables  laissés  par  Téchec  de  la  banque  de  Law, 
—  ne  permettait  point  à  une  entreprise  importante 
de  se  fonder  sous  la  forme  d'une  société  anonyme. 

Aussi  voyons-nous,  de  1807  à  1863,  les  entre- 
prises financières  se  constituer  sous  la  forme  de 
sociétés  en  commandites  par  actions.  Il  était  en 
effet  impossible  d'exposer  une  œuvre  commerciale 
ou  industrielle  à  l'aléa  d'un  retrait  de  l'autorisation 
gouvernementale. 

«  Cette  période  (de  1807  ^  '^5^)  ^^^t  ^'^  ^-  Thal- 
«  1er,  restée  célèbre  par  h  fièvre  des  commandites. 
«  Elle  concorde  en  France  avec  l'éveil  des  grandes 
«  entreprises.  Les  manœuvres  d'agiotage  de  la 
«  Bourse  exercent  des  ravages  dont  le  souvenir 
«  aujourd'hui  n'est  pas  encore  effacé.  Les  fonda- 
«  teurs  adaptent  à  leur  entreprise  la  forme  de  la 
«  commandite  en  faussant  ses  rouages  :  gérant 
«  révocable,  commandité  sans  surface,  émission 
«  d'actions  à  un  taux  ridicule  (i  franc  et  au-des- 
«  sous)  * ...  » 


I.  Thaller,  Tr.  élém.  de  dr.  comni. 
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L'expression  ns  le  gouffre  de  la  commandite  »  est 
courante  dans  la  littérature  contemporaine  du  gou- 
vernement de  Juillet. 

On  s'était  bercé  de  l'illusion  que  la  responsabilité 
solidaire  et  indéfinie  des  commandités  donnerait, 
tant  aux  créanciers  sociaux  qu'aux  actionnaires,  la 
garantie  qui  leur  manquait  dans  la  société  anonyme, 
c'est-à-dire  dans  une  société  qui  n'impose  à  aucun 
de  ses  membres  une  responsabilité  illimitée. 

Mais  on  ne  s'était  pas  avisé  que  les  associés  res- 
ponsables pourraient  être  des  insolvables,  et  que, 
par  suite,  le  gage  des  actionnaires  et  des  créanciers 
sociaux  se  réduirait,  absolument  comme  dans  la 
société  anonyme,  au  patrimoine  social. 

En  présence  de  cette  constatation,  la  supériorité 
des  sociétés  en  commandite  par  actions  sur  les 
sociétés  anonymes  devenait  très  discutable. 

Après  une  réglementation  légale  en  1856  de  l'or- 
ganisation des  sociétés  en  commandite  par  actions 
qui  ne  donna  que  des  résultats  insuffisants,  on 
arriva  à  cette  conviction  que  la  situation  précaire 
faite  aux  sociétés  anonymes  par  l'article  37  du  Code 
de  commerce  entravait,  sans  avantages  sérieux,  la 
constitution  de  grandes  entreprises  d'un  intérêt  éco- 
nomique puissant. 

Il  est  évident  pour  tout  le  monde  que  l'appel  à  la 
petite  épargne,  sous  la  forme  de  l'institution  de 
sociétés  par  actions  (en  commandite  ou  anonymes) 
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est  le  grand  ressort  de  l'activité  économique  ;  il  fal- 
lait donc,  de  toute  nécessité,  maintenir  les  sociétés 
par  actions. 

En  accordant  une  préférence  marquée  aux  sociétés 
en  commandite  par  actions,  en  attribuant  exclusi- 
vement à  ces  sociétés  la  stabilité  nécessaire  à  toute 
opération  de  quelque  importance,  on  réservait  toute 
l'influence  économique  aux  gros  capitalistes,  aux 
grandes  surfaces  apparentes  ou  réelles,  —  souvent 
simplement  apparentes,  —  sans  que,  pour  cela,  la 
petite  épargne  fût  mieux  protégée. 

Ceux-là  seuls  pouvaient  faire  appel  aux  petits 
capitaux  qui  semblaient  en  avoir  de  gros.  Les  petits 
patrimoines  et  les  patrimoines  moyens  ne  pouvaient 
assumer  l'initiative  de  la  formation  d'une  grande 
société,  parce  que  ceux  qui  les  détenaient  ne  se 
sentaient  ni  capables  d'accepter  la  direction  de  l'en- 
treprise, ni  disposés  à  affronter  les  responsabilités 
indéfinies  qui  résultent  du  rôle  de  commandité. 

Les  initiateurs  d'une  grande  entreprise  consen- 
tent volontiers  à  y  aventurer  une  part  importante  de 
leur  patrimoine,  à  risquer  cent  mille  francs,  deux 
cent  mille  francs,  cinq  cent  mille  francs  de  leur  for- 
tune, mais  ils  reculent  devant  la  perspective  d'y 
engloutir,  en  cas  d'insuccès,  tout  ce  qu'ils  possè- 
dent. 

Dans  la  société  anonyme,  personne  ne  s'aban- 
donne tout  entier.  Les  responsabilités  les  plus  lour- 
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des  sont  encore  des  responsabilités  limitées.  Pour  la 
société  en  commandite  par  actions,  il  faut  trouver 
des  hommes  qui  ne  craignent  pas  d'engager  la  tota- 
lité de  leur  fortune,  et  qui  accepteront  d'autant 
plus  facilement  les  responsabilités  que  leur  solvabi- 
lité sera  moins  réelle. 

Peu  d'années  après  la  loi  de  1856,  on  ne  croyait 
déjà  plus  à  la  supériorité  de  la  société  en  comman- 
dite par  actions  ;  de  là  la  loi  du  23  mai  1863. 

Cette  loi  distingue  entre  les  société  dont  le  capital 
n'excède  pas  vingt  millions  et  celles  dont  le  capital 
est  supérieur  à  ce  chiffre. 

En  ce  qui  concerne  les  premières,  la  loi  de  1863 
les  dispense  de  l'autorisation  et  de  la  surveillance 
du  gouvernement  ;  ces  sociétés,  que  l'on  appelle, 
pour  les  distinguer,  sociétés  à  responsabilité  limitée, 
se  forment  et  s'administrent  librement.  Mais,  pour 
remplacer  à  l'égard  soit  des  tiers,  soit  des  action- 
naires, la  garantie  qui  pouvait  résulter  de  la  tutelle 
gouvernementale,  le  législateur  soumet  les  sociétés 
à  responsabilité  limitée  à  une  réglementation  analo- 
gue à  celle  que  la  loi  de  1856  avait  imposée  aux 
sociétés  en  commandite  par  actions. 

Il  était  dès  lors  facile  de  constater  que  la  défiance 
dont  les  sociétés  anonymes  avaient  fait  l'objet  n'é- 
tait plus  d'accord  avec  le  progrès  des  idées,  et  de 
prévoir  à  courte  échéance  la  liberté  de  fondation  et 
de  fonctionnement  de  toutes  les  sociétés  de  ce  type. 
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C'est  ce  que  constate  l'exposé  des  motifs  de  la  loi 
du  24  juillet  1867.  Au  sujet  de  la  décision  prise  par 
le  gouvernement  de  proposer  la  suppression  com- 
plète du  régime  de  l'autorisation  et  de  la  surveil- 
lance, l'exposé  des  motifs  s'exprimait  en  ces  termes  : 
«  Cette  détermination  semble  au  premier  coup 
«  d'œil  faire  une  grande  révolution  dans  notre 
«  législation  commerciale  ;  mais,  en  réalité,  cette 
«  révolution  n'a  pas  les  proportions  qu'elle  paraît 
«  avoir.  Au  surplus  elle  a  été  faite  le  jour  où  la  loi 
«  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée  a  été  votée. 
<;  —  Personne  n'a  pu  s'y  méprendre  et  personne 
«  ne  s'y  est  mépris.  » 

L'article  21  de  la  nouvelle  loi  proclame  qu'  «  à  l'a- 
«  venir,  les  sociétés  anonymes  pourront  se  former 
«  sans  l'autorisation  du  gouvernement  ». 

Et  les  explications  qui  étaient  fournies  au  corps 
législatif  en  faveur  de  cette  grave  évolution  s'ins- 
pirent des  considérations  que  nous  avons  brièvement 
esquissées. 

«  Longtemps  on  a  cru,  disait  l'exposé  des  mo- 
<s  tifs,...  que  l'autorisation  et  la  surveillance  du 
«  gouvernement  donnaient  aux  capitaux  une  entière 
«  sécurité  et  les  meilleures  garanties  qu'ils  pussent 
«  avoir. 

«  Tout  récemment  un  changement  notable  s'est 
«  opéré  dans  les  esprits... 

«  L'intervention  de  l'autorité   publique  n'a  plus 
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«  été  envisagée  de  la  même  manière.  On  a  paru 
«  moins  touché  des  garanties  qu'elle  offrait  que  des 
«  difficultés  et  des  lenteurs  qu'elle  pouvait  faire 
«  naître.  » 

Il  y  avait,  au  moment  où  fut  discutée  et  votée  la 
loi  du  24  juillet  1867,  dix  ans  que  le  système  des 
«  limitcd  »  fonctionnait  en  Angleterre  et  l'on  ne 
pouvait  contester  que  son  introduction  eût  donné  un 
grand  essor  à  l'activité  économique  du  pays,  puis- 
que dans  ces  dix  années  il  s'était  fondé,  chez  nos 
voisins,  trois  mille  quatre  cent  soixante-quatorze 
sociétés  «  limited  »,  dont  les  capitaux  réunis  s'é- 
levaient à  cinq  milliards  de  francs. 

D'ailleurs  notre  expérience  de  1863  semblait 
pleine  de  promesses  ;  car,  dès  l'année  suivante,  il 
s'était  formé  cinquante-deux  sociétés  à  responsabi- 
lité limitée,  dont  le  capital  atteignait  à  peu  près 
quatre-vingts  millions  de  francs. 

Ces  résultats  acquis,  tant  à  l'étranger  qu'en  France, 
avaient  dissipé  les  derniers  scrupules  ;  la  liberté  des 
sociétés  anonymes  fut  votée  sans  difficultés  ;  celles 
qui  existaient  déjà  furent  affranchies  de  la  tutelle 
gouvernementale  ;  un  grand  nombre  de  nouvelles 
se  fondèrent  et  un  non  moins  grand  nombre  de 
sociétés  en  commandite  se  transformèrent  en  socié- 
tés anonymes. 

La  forme  anonyme  est  devenue  de  nos  jours  le 
type  général  des  grandes  entreprises  financières,  — 
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bien  que  les  sociétés  en  commandite  par  actions 
soient  consacrées  et  réglementées  par  la  loi  de  1 867 
et  la  loi  postérieure  du  i"  août  1893. 

Le  principe  sur  lequel  repose  la  société  ano- 
nyme, c'est  la  limitation  de  la  responsabilité  de  tous 
ses  membres,  de  tous  ses  organes. 

La  société  anonyme  présente,  dans  toute  sa  pureté, 
le  type  de  la  «  société  de  capitaux  »,  c'est-à-dire 
de  la  société  qui  doit  son  crédit,  non  pas  aux  per- 
sonnalités qui  en  font  partie,  mais  à  l'importance 
des  capitaux  qu'elle  met  en  valeur  *. 

En  effet  la  société  anonyme  n'a  pas  de  représen- 
tant personnellement  et  indéfiniment  responsable. 
Pour  garantie  des  engagements  qu'elle  contracte, 
elle  n'offre  qu'une  réunion  de  capitaux.  Tous  les 
intéressés  sont  commanditaires  ;  ils  ne  sont  respon- 
sables qu'à  concurrence  de  leurs  mises  ;  les  gérants 
sont  de  simples  mandataires  ;  les  administrateurs 
sont  électifs  et  mobiles  et  la  gestion  est  soumise  à 
une  majorité  qui  peut  varier  par  suite  des  change- 
ments survenus  dans  le  personnel  des  actionnaires. 

Évidemment  il  y  a  là  un  danger  pour  les  créan- 
ciers de  la  société. 

Il  existe  aussi,  non  plus  seulement  pour  les  créan- 
ciers sociaux  mais  pour  les  actionnaires  eux-mêmes, 
un  autre  danger  dans  l'étendue  des  pouvoirs  du 
conseil  d'administration,  —  danger   dont  on  peut 


1.  Thaller,  op.  cit.,  n°  261. 
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contester  théoriquement  l'existence  en  se  basant  sur 
la  surveillance  de  l'assemblée  générale  et  sur  le  con- 
trôle des  commissaires  des  comptes,  —  mais  dont  la 
réalité  apparaît  lorsque  l'on  constate  combien  peu 
sérieux  est  parfois  le  contrôle  des  commissaires  et 
avec  quelle  légèreté  l'assemblée  générale  ratifie  les 
actes  du  conseil  d'administration. 


Quelques  précautions  qui  aient  été  prises  par  la 
loi  du  24  juillet  1867  et  par  les  lois  postérieures, 
pour  assurer  la  régularité  de  la  constitution  et  la 
correction  de  l'administration  des  sociétés  anonymes, 
il  faut  bien  reconnaître  que  le  conseil  d'administra- 
tion est  à  peu  près  omnipotent.  Ce  conseil  va-t-il 
donc  pouvoir  commettre  toutes  les  imprudences, 
toutes  les  fautes,  tous  les  délits  même  sans  que  l'on 
puisse  en  faire  peser  sur  ses  membres  les  consé- 
quences désastreuses  ? 

Une  pareille  conception  serait  inadmissible.  A 
côté  du  crédit  que  l'on  fait  au  capital  de  la  société, 
il  en  est  un  autre  que  Ton  fait  à  l'honnêteté  et  à 
l'intelligence  des  hommes  qui  la  fondent  et  de  ceux 
qui  la  dirigent. 

C'est  ce  crédit  spécial  qui  fait  l'objet  de  ce  livre 
consacré  à  l'étude  de  la  responsabilité  des  fonda- 
teurs et  des  administrateurs  des  sociétés  anonymes. 


CHAPITRE    PREMIER 

PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 

RESPONSABILITÉ    PERSONNELLE 

ET    RESPONSABILITÉ    RÉELLE 


Section  S.  —  Principes  généraux  sur  la  Respon- 
sabilité des   Administrateurs 

Toute  société  anonyme  est  représentée  et  dirigée 
par  un  conseil  d'administration  dont  la  gestion  est 
contrôlée  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires. 
Entre  les  administrateurs  et  l'assemblée,  qui  ne 
pourrait  guère  exercer  efficacement  un  contrôle 
direct,  s'interposent  des  fonctionnaires  élus,  les 
commissaires  des  comptes,  auxquels  on  donne  quel- 
quefois le  nom  de  censeurs. 

Les  commissaires  des  comptes  (ou  le  commissaire 
des  comptes  —  car  il  peut  n'en  exister  qu'un  seul) 
ont  pour  mission  d'examiner  la  gestion  des  adminis- 
trateurs et  de  faire  des  rapports  aux  actionnaires  sur 
la  marche  de  la  société. 

Ces  fonctions  d'une  importance  capitale  exige- 
raient beaucoup  de  perspicacité,  de  conscience, 
d'expérience  et  d'indépendance.  En  fait  les  commis- 
saires des  comptes,  désignés  sur  la  présentation  des 
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administrateurs,  n'exercent  pas  sur  l'administration 
de  la  société  un  contrôle  suffisamment  sérieux. 

Les  administrateurs  n'ont  que  des  pouvoirs  tem- 
poraires dont  la  durée  est  fixée  par  la  loi  suivant 
des  distinctions  qui  seront  exposées  un  peu  plus 
loin. 

Mais  ces  conditions  de  durée  établies  par  le  légis- 
lateur ont  peu  d'importance  et  cela  pour  deux  rai- 
sons : 

i")  Parce  que  les  administrateurs  sont  rééligibles  ; 

2°)  Parce  qu'ils  sont  révocables  ad  nutum  par 
l'assemblée  générale,  nonobstant  toute  clause  con- 
traire des  statuts  et  sans  que  leur  révocation  ait 
besoin  d'être  motivée.  Les  administrateurs  en  réa- 
lité se  perpétuent  dans  leurs  fonctions  tant  que  la 
confiance  de  l'assemblée  générale  leur  est  maintenue, 
et  perdent  leurs  attributions  quand  cette  confiance 
leur  est  retirée. 

Les  administrateurs  des  sociétés  anonymes  sont 
élus  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires.  Les 
premiers  administrateurs  sont  désignés  par  la  deu- 
xième assemblée  constitutive.  La  durée  de  leur 
mandat  ne  peut  excéder  six  ans. 

Mais  il  arrive  assez  souvent,  presque  toujours 
même,  que  les  fondateurs  d'une  société  insèrent 
dans  les  statuts  une  clause  aux  termes  de  laquelle 
ils  se  réservent  un  certain  nombre  de  places  dans  le 
premier   conseil   d'administration.  Ces  administra- 
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teurs  statutaires  ne  sont  pas  révocables,  leur  nomi- 
nation étant  une  clause  du  pacte  social.  L'inamovi- 
bilité de  ces  administrateurs  statutaires  pouvait  cons- 
tituer un  danger.  Aussi  l'article  25  de  la  loi  du 
24  juillet  1867  prend-il  le  soin  de  disposer  qu'ils  ne 
peuvent  être  nommés  pour  plus  de  trois  ans. 

Les  administrateurs,  quels  qu'ils  soient,  doivent 
être  choisis  parmi  les  actionnaires  ;  ils  doivent  même 
posséder,  pour  être  élus,  un  nombre  minimum 
d'actions  déterminé  par  les  statuts.  Ces  actions  ne 
peuvent  être  ({ut  nominatives]  elles  sont  inaliénables, 
frappées  d'un  timbre  spécial  (dit  timbre  d'adminis- 
trateur) et  déposées  dans  la  caisse  sociale  à  titre  de 
garantie  de  la  gestion  du  conseil  d'administration. 
Ces  actions  peuvent  être  d'ailleurs  des  actions 
d'apport  ou  même  des  actions  de  jouissance. 

Est-il  absolument  nécessaire  que  les  administra- 
teurs soient  réellement  propriétaires  des  titres  imma- 
triculés à  leur  nom  et  déposés,  comme  il  vient  d'être 
dit,  dans  la  caisse  sociale? 

Non.  Il  suffit,  à  notre  avis  du  moins,  que  le  droit 
de  gage  avec  privilège,  qui  est  conféré  par  la  loi  au 
profit  de  tous  ceux  qui  auront  à  exercer  contre  eux 
une  action  quelconque  dérivant  de  leurs  actes  de 
gestion,  soit  pleinement  assuré. 

Aussi  a-t-il  été  jugé  que  le  dépôt  par  un  adminis- 
trateur dans  la  caisse  sociale  d'actions  nominatives 
pour  garantir  sa  gestion  ne  met  pas  ces  actions  hors 
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du  commerce  ;  qu'il  constitue  simplement  un  droit 
de  gage  avec  privilège  au  profit  de  la  société,  et  que 
ces  actions  peuvent  néanmoins  faire  l'objet  d'un 
transport  au  profit  d'un  tiers  sous  la  réserve  du  pri- 
vilège. 

L'importance  pratique  de  cette  solution  est  facile 
à  apercevoir.  II  arrive  parfois  qu'une  société  tient  à 
s'assurer  le  concours  d'hommes  expérimentés  qui 
ne  sont  porteurs  d'aucun  de  ses  titres.  L'obstacle  se 
lève  facilement.  Un  ou  plusieurs  actionnaires  font 
immatriculer  des  titres  au  nom  de  la  personne  qu'ils 
veulent  porter  au  conseil  d'administration  et  par 
laquelle  ils  se  font  remettre  une  contre-lettre  recon- 
naissant à  leur  profit  la  propriété  des  titres  déposés. 
Cette  opération  n'a  rien  d'incorrect,  puisqu'elle  ne 
peut  faire  aucun  tort  aux  intérêts  que  l'article  26  de 
la  loi  de  1867  a  voulu  sauvegarder'. 


1.  Cette  intervention  d'un  tiers,  consacrée  par  un  certain 
nombre  de  législations  étrangères  —  notamment  par  la  loi 
belge  — ,  n'échappe  pas,  en  droit  français,  à  toute  contestation. 
L'art.  26  de  la  loi  de  1867  dit  en  effet  que  les  administrateurs 
doivent  être  propriétaires  d'un  nombre  d'actions  déterminé  par 
les  statuts. 

Mais  quelle  est,  au  juste,  la  portée  de  la  loi  ?  —  La  loi  a 
voulu  que  les  administrateurs  fussent  propriétaires,  au  regard 
de  la  société,  que  les  responsabilités  qu'ils  encourent  ne  pussent 
être  rendues  inefficaces  par  une  action  en  revendication. 

Or,  ce  vœu  de  la  loi  est  rempli  par  l'immatriculation  des 
titres  au  nom  de  l'administrateur.  Par  cette  immatriculation,  la 
propriété  de  l'administrateur  est  établie  au  regard  de  tous  inté- 
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Les  pouvoirs  des  administrateurs  des  sociétés 
anonymes  sont  très  étendus,  car  ils  comprennent, 
d'une  façon  générale,  tous  les  actes  nécessaires  à  la 
marche  de  la  société.  Les  statuts,  qui  les  délimitent, 
les  fixent  toujours  très  largement. 

Avec  une  autorité  si  complète,  ils  peuvent  con- 
duire la  société  à  un  abîme.  Mais  ils  ne  le  peuvent 
pas  impunément.  Le  principe  de  leur  responsabilité 
est  posé  dans  l'article  44  de  la  loi  du   24  juillet 
1 867  :  «  Les  administrateurs  sont  responsables  con- 
«formément  aux  règles  de  droit  commun,  indivi- 
«  duellement    ou    solidairement    suivant    les    cas, 
«  envers  la  société  ou   envers   les   tiers,   soit   des 
«  infractions  aux  dispositions  de  la  présente  loi,  soit 
«  des  fautes  qu'ils  auront  commises  dans  leur  ges- 
«  tion...  » 

Avant  de  descendre  à  l'examen  des  questions  de 
détail  qui  feront  l'objet  des  chapitres  suivants,  nous 
devons,  dès  à  présent,  dégager  un  principe  général  : 

Les  administrateurs  d'une   société  anonyme  ne 


ressés,  sauf  règlement  de  compte  entre  lui  et  l'actionnaire  qui 
a  fourni  les  titres. 

La  différence  sur  ce  point,  entre  notre  législation  et  la  légis- 
lation belge,  se  réduit  à  la  nécessité  de  l'immatriculation  des 
titres  au  nom  de  l'administrateur,  immatriculation  qui  a  pour 
conséquence  de  rendre  la  convention  passée  avec  l'actionnaire 
qui  a  réellement  fourni  le  cautionnement  res  inter  alios  ada  à  l'é- 
gard de  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  se  prévaloir  de  ce  cautionne- 
ment. 
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sont,  en  aucun  cas,  responsables  du  passif  de  cette 
société.  Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'ils  sont 
membres  d'une  société  de  capitaux  et  que  la  res- 
ponsabilité indéfinie  du  passif  est  incompatible  avec 
ce  type  de  société. 

Ils  répondent  du  préjudice  causé  par  leur  mauvaise 
gestion,  rien  de  plus'. 

Nous  ne  nous  attarderons  pas  à  la  longue  contro- 
verse, aujourd'hui  sans  intérêt  pratique,  qui,  depuis 
1867  jusqu'à  la  loi  du  r""  août  1893,  divisa  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  dans  le  cas  particulier  où  la 
responsabilité  des  administrateurs  était  encourue 
à  raison  de  la  nullité  de  la  société'. 

S'appuyant  sur  les  termes  de  l'article  42  de  la  loi 
du  24  juillet  1867,  une  partie  des  auteurs  et  la 
presque  unanimité  des  tribunaux  distinguaient  entre 
la  responsabilité  des  administrateurs  vis-à-vis  des 
actionnaires  et  celle  qu'ils  avaient  encourue  envers 
les  tiers. 

Au  regard  des  actionnaires,  les  auteurs  procla- 


1.  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  de  dr.  comm.,  t.  II,  n"  824.  — 
Conf.  art.  32  C.  Comm.  et  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
t.  II,  n"  817. — Cass.  i3Janv.  1869(5.69.1.209).  —  Conf.  Cass. 
16  juin  1851  (S.  51. 1.583). 

2.  La  question  s'est  posée,  après  la  loi  de  1893,  de  savoir  si 
l'ancienne  législation  ne  s'appliquait  pas  encore  aux  instances 
introduites  avant  la  nouvelle  loi  :  elle  a  été  résolue  négative- 
ment. —  Cass.  17  février  1896  (S.  96.1.257). 
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maient  et  la  jurisprudence  appliquait  le  droit  com- 
mun, tel  qu'il  résultait  des  principes  du  mandat  et 
de  l'article  1382  du  Code  civil  (responsabilité  délic- 
tuelle);  on  décidait  en  conséquence  que  les  adminis- 
trateurs n'étaient  responsables,  vis-à-vis  des  action- 
naires, que  du  préjudice  causé  par  la  nullité. 

Au  regard  des  tiers  au  contraire  il  était  admis  par 
un  certain  nombre  d'auteurs  et  par  tous  les  tribu- 
naux que  la  responsabilité  des  administrateurs,  en 
cas  de  nullité,  n'était  pas  limitée  au  préjudice  résul- 
tant pour  ces  tiers  de  la  nullité  de  la  société,  mais 
que  ces  administrateurs  (ainsi  d'ailleurs  que  les  fon- 
dateurs) étaient  obligés  au  paiement  intégral  du  pas- 
sif social,  comme  des  associés  en  nom  collectif.  — 
Solution  assurément  critiquable  au  point  de  vue  des 
principes,  en  tant  qu'elle  méconnaissait  le  caractère 
essentiel  d'une  société  de  capitaux,  et  regrettable  en 
ce  sens  que  la  crainte  de  responsabilités  si  exorbi- 
tantes écartait  de  l'administration  des  sociétés  ano- 
nymes des  hommes  honorables,  présentant  «  une 
surface  »,  et  livrait  la  gestion  des  entreprises  les 
plus  importantes  à  des  hommes  de  paille  sans  scru- 
pules et  sans  solvabilité'. 


1.  Dans  le  sens  de  la  responsabilité  de  toutes  les  dettes 
sociales  :  Paris,  28  mai  1869  (S.  70.2.69);  Cass.  27  juillet  1873 
(S.  73.1. 163),  2  juillet  1873  (^*  73- '-3^^)»  '3  rn^rs  1876 
(S.  76.1.361),   13  et  14  nov.  1876(8.   78.1. 201).  — Rivière, 
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La  controverse  est  devenue  sans  objet  depuis  la 
loi  du  1*'^  août  1893,  dont  l'article  5  dispose  que 
«  les  fondateurs,  administrateurs  et  autres  seraient 
«  responsables  solidairement  envers  les  tiers  et  les 
«  actionnaires  du  dommage  résultant  de  l'annula- 
«  tion  de  la  société.  » 

Remarquons  que  la  solidarité  n'est  pas  ici  faculta- 
tive mais  imposée.  Les  personnes  déclarées  respon- 
sables par  l'article  42  modifié  par  la  loi  du  i"""  août 
1893  sont  solidairement  responsables. 

Le  cas  de  la  nullité  de  la  société  doit  donc  être 
mis  à  part,  puisqu'il  a  quelques  règles  qui  lui  sont 
propres;  il  n'y  a  pas  en  conséquence  lieu  de  lui 
appliquer  intégralement  ce  qui  sera  dit  ci-après  de  la 
responsabilité  personnelle  et  de  la  responsabilité 
réelle. 

Sous  la  réserve  de  l'observation  qui  précède  et 
ainsi  limitée  à  l'étendue  du  préjudice  causé  par 
leurs  agissements  imprudents  ou  coupables,  par 
leurs  fautes  soit  in  committendo  soit  in  omittendo, 
la  responsabilité  des  administrateurs  est-elle  indivi- 
duelle ou  collective,  personnelle  ou  solidaire? 


Comm.  de  la  loi  de  i86-j,  n°  274  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  op. 
cit.,  n°  473;  Griolet,  note  (D.  69.2.145). 

En  sens  contraire  :  Mathieu  et  Bourguignat,  Comm.  sur  la  lot 
sur  les  Soc,  n"  244;  Vavasseur,  Tr.  des  Soc.  Civ.  et  Comm.,  t.I, 
n°  343  ;  Bedarride,  Comm.  de  la  loi  de  i86-j,  n"  479  ;  Alauzet, 
Comm.  sur  les  Soc.  Civ.  et  Comm.,  n"  7159  ;  Sourdat,  Tr.  de  la 
responsabilité,  n°  1250. 
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L'article  44  de  la  loi  de  1867  dispose  qu'elle  peut 
être,  suivant  les  cas,  l'une  ou  l'autre,  suivant  les 
règles  du  droit  commun. 

La  question  ne  peut  donc  être  résolue  que  d'après 
les  espèces*. 

Mais  avant  d'examiner  le  caractère  et  l'imputabi- 
lité  des  faits  qui  engagent  la  responsabilité  des 
membres  du  conseil  d'administration  ou  de  quel- 
ques-uns d'entre  eux,  il  convient  de  faire  une  dis- 
tinction entre  la  responsabilité  personnelle  des 
administrateurs  et  ce  que  nous  appellerons  leur  res- 
ponsabilité réelle. 


Section    II.  —  Responsabilité    personnelle 
et  Responsabilité  réelle 

Les  administrateurs  des  sociétés  anonymes  sup- 
portent des  responsabilités  de  deux  natures  différen- 
tes, une  responsabilité  personnelle  et  une  responsa- 
bilité réelle.  On  connaît  le  sens  de  ces  deux  expres- 
sions juridiques  :  l'obligation  personnelle  et  l'obliga- 


I.  Cass.  16  déc.  1891  (S.  93.1.81),  15  juil.  1895  (S.  95.1. 
349).  —  Paris,  16  avril  1871  (S.  71.2,169);  Grenoble,  6  juillet 
1875  (S.  76.2.103).  —  hoisTEL,  Cours  de  dr.  comm.,  n"  214. 
—  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n"  825  ;  Pont,  Comm. 
des  Soc.  Civ.  et  Comm.,  t.  II,  n"  1703;  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II, 
n0  86i. 
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tion  ob  rem  \  Le  débiteur  personnel  est  tenu  de  sa 
dette  sur  tous  ses  biens  et  l'étendue  de  son  obliga- 
tion est  indéfinie.  Le  débiteur  ob  rem  n'est  tenu  que 
sur  un  ou  plusieurs  biens  déterminés,  tandis  que 
l'ensemble  de  son  patrimoine  échappe  à  Faction  du 
créancier.  On  pourrait  dire  que,  dans  le  cas  d'une 
obligation  ob  rem,  c'est  moins  le  débiteur  qui  est 
tenu  que  la  chose  sur  laquelle  porte  l'obligation. 

Ce  dernier  point  de  vue  est,  dans  certains  cas, 
tout  à  fait  exact  :  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  d'une 
caution  réelle,  d'un  tiers  acquéreur  d'un  immeuble 
hypothéqué,  du  propriétaire  d'un  objet  mobilier 
affecté  à  titre  de  gage  à  la  garantie  de  la  dette  d'au- 
trui. 

Mais  il  arrive  aussi  que  la  même  personne  soit  à 
la  fois  tenue  personnellement  et  propîer  rem  ;  et, 
dans  cette  hypothèse,  la  distinction  des  deux  obliga- 
tions s'affirme,  malgré  leur  réunion  à  la  charge  du 
même  débiteur,  par  l'inégalité  de  leur  étendue.  C'est 
ainsi  qu'aux  termes  de  l'article  873  du  Code  Civil 
l'héritier  auquel  a  été  attribué  un  immeuble  hypo- 
théqué se  trouve  tenu  hypothécairement  pour  le 
tout,  alors  qu'il  n'est  tenu  personnellement  que  pour 
sa  part  et  portion  héréditaire. 

Il  était  utile  de  rappeler  ces  principes  au  début 


I .  Pont,  op.  cit.,  t.  II,  n"  1703  ;  Boistel,  op.  cit.,  n»  313  ;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n°  826  ;  Ruben  de  Couder,  Dict. 
de  Dr.  Coinm.  v"  Société  anonyme,  n°  352. 
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d'un  chapitre  qui  va  nous  en  faire  apercevoir  une 
nouvelle  application  et  qui  manquerait  de  clarté  si 
on  les  perdait  de  vue. 

Nous  avons  vu  que  chaque  administrateur  est 
tenu  de  verser  à  la  caisse  sociale  un  certain  nombre 
d'actions  dont  le  minimum  est  fixé  par  les  statuts  et 
dont  il  est  opéré  un  transfert  de  garantie  au  profit  r~ni 

de  la  société. 

L'ensemble  des  actions  de  tous  les  administrateurs 
garantit  les  fautes  de  l'un  quelconque  d'entre  eux. 
Supposons  donc  qu'il  y  ait  trois  administrateurs, 
que  la  responsabilité  de  l'un  d'eux  soit  engagée  par 
une  faute  qui  lui  est  personnelle,  la  société  se  paiera  ;\usgâi*^|^ 
aussi    bien    sur    les    actions    des   administrateurs  f 

exempts  de  toute  faute,  sauf  le  recours  de  ces  der-  i 

niers  contre  celui  dont  les  agissements  auront  causé  | 

un  préjudice  à  la  société.  |^ 

De  là  cette  conséquence  que  si  un  administrateur 
vient  à  cesser  ses  fonctions  par  démission,  décès  ou 
révocation,  le  quitus  qui  lui  est  donné  de  sa  gestion 
ne  l'autoriserait  pas  ou  n'autoriserait  pas  ses  héri- 
tiers à  reprendre  les  actions  par  lui  déposées,  car 
ces  actions  contribuent  à  garantir  la  gestion  des 
administrateurs  restés  en  fonctions  '. 


m 


I.  Devilleneuve,  Massé  et  Dutruc,  Dict.  du  Contentieux 
comm.  etind.,  n°  1261  ;  Boistel,  op.  cit.,  n^  312;  Pont,  op.  cit., 
n°  1627.  —  Contra,  Bedarride,  op.  cit.,  n"  334,  339. 
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C'est  ce  qu'exprime  nettement  l'article  26  de  la 
loi  du  24  juillet  1867  :  «  Les  administrateurs  doi- 
«  vent  être  propriétaires  d'un  nombre  d'actions 
«  déterminé  par  les  statuts.  Ces  actions  sont  affec- 
«  tées  en  totalité  à  la  garantie  de  tous  les  actes  de 
«  la  gestion,  même  de  ceux  qui  seraient  exclusive- 
«  ment  personnels  à  Vnn  des  administrateurs.  » 

Les  actions  déposées  en  la  caisse  sociale  par  un 
administrateur  en  exécution  de  l'article  26  de  la  loi 
de  1 867  et  en  conformité  des  statuts  sont  donc  sou- 
mises à  la  responsabilité,  alors  que  lui-même  peut 
ne  pas  l'être,  absolument  comme  le  bien  hypothé- 
qué attribué  en  totalité  à  l'un  des  héritiers  garantit 
la  totalité  de  la  dette  dont  une  part  seulement 
incombe  à  l'héritier  attributaire. 

Lorsque  le  dépôt  des  actions  est  absorbé  par  la 
responsabilité  commune  des  innocents  et  des  cou- 
pables et  qu'il  n'a  pas  suffi  à  réparer  le  préjudice 
causé,  c'est  alors  seulement  que  se  pose  la  question 
de  responsabilité  personnelle.  Et  les  administrateurs 
indemnes  de  faute  n'ont  pas  à  supporter  leur  part 
dans  la  différence  entre  le  montant  de  la  réalisation 
des  actions  déposées  par  les  administrateurs  et  le 
chiffre  total  de  l'indemnité. 

On  comprendra  sans  peine,  à  la  suite  de  ces  expli- 
cations, comment  nous  avons  pu  opposer  l'une  à 
l'autre  la  responsabilité  réelle  et  la  responsabilité 
personnelle. 
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La  responsabilité  personnelle  est  divisée,  tandis 
que  la  responsabilité  réelle  est  en  quelque  sorte  soli- 
daire. C'est  là  une  expression  devant  laquelle  ne 
reculent  point  les  auteurs  de  droit  commercial. 

«  Il  ne  faut  pas  oublier,  écrit  M.  Vavasseur,  que 
«  l'article  26  de  la  loi  de  1867  oblige  chacun  des 
«  administrateurs  à  posséder  un  certain  nombre 
«  d'actions  pour  être  affectées  en  totalité  à  la  garan- 
«  tie  de  tous  les  actes  de  la  gestion,  même  de  ceux 
«  qui  seraient  exclusivement  personnels  à  l'un  des 
«  administrateurs.  C'est  une  sorte  de  solidarité  réelle 
«  in  re-,  qui,  si  elle  était  exercée,  donnerait  un 
«  recours  au  profit  des  administrateurs  non  incrimi- 
«  nés  contre  l'auteur  des  actes  préjudiciables...  '» 

Mais  si  la  réalisation  des  actions  déposées  par  les 
administrateurs  ne  suffisait  pas  à  indemniser  les 
intéressés  de  la  perte  par  eux  subie,  il  convient  de 
se  demander  si,  pour  l'excédent,  il  existerait  entre 
les  administrateurs  une  solidarité  personnelle,  ou  si, 
au  contraire,  chacun  d'eux  ne  pourrait  être  con- 
damné que  pour  sa  part,  —  si  même  certains  mem- 
bres du  conseil  d'administration  ne  pourraient  pas 
être  exemptés  de  la  condamnation  par  suite  de  ce 
fait  qu'ils  n'auraient  pas  pris  part  aux  actes  incrimi- 
nés. 


I.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n"  755.  —  Ruben  de  Couder,  op. 
cit.,  v'^  Société  anonyme,  n"  332. 
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La  réponse  à  cette  question  a  été  depuis  long- 
temps faite  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ;  et 
c'est  là,  en  cette  matière  livrée  à  tant  de  controver- 
ses, un  des  rares  points  sur  lesquels  l'accord  s'est 
fait  sans  difficulté  entre  les  tribunaux  et  entre  les 
auteurs. 

Tout  le  monde  reconnaît  aujourd'hui  que  si  la 
responsabilité  encourue  procède  d'une  mesure  prise 
à  tort  par  le  conseil  d'administration,  les  adminis- 
trateurs qui  ont  pris  cette  mesure  sont  solidaires  à 
raison  de  leur  faute  commune,  mais  que  ceux  qui 
ont  voté  contre  la  mesure  ou  qui  n'ont  pas  assisté 
à  la  délibération  ne  sont  point  tenus  ;  — que  s'il  s'a- 
git d'un  acte  imputable  à  un  administrateur  indivi- 
duellement, l'administrateur  coupable  sera  seul 
exposé  à  la  responsabilité  '. 

L'article  4^  de  la  loi  de  1867  a  posé  lui-même  le 
principe  de  cette  distinction  en  disposant  que  les 
administrateurs  sont  tenus  individuellement  ou  soli- 
dairement. Et  la  théorie,  dont  les  termes  de  cet  arti- 
cle constituent  la  base,  a  été  consacrée  par  des  arrêts 
célèbres,  tant  en  matière  de  société  en  commandite 
par  actions  (procès  dirigés  contre  les  membres  du 
conseil   de  surveillance)  qu'en   matière  de   société 


1.  Vavasseur,  loc.  cit.  ;  Houpin,  Tr.  gén.  th.  et  prat.  des  Soc. 
Civ.  et  Comm.,  t.  II,  n»  824;  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit., 
t.  II,  n°  825.  —  Paris,  22  avril  1870  (S.  71.2.169);  Lyon, 
17  août  1865  (S.  66.2. 131);  Paris,   i^""  août  1868  (S.  69.2.65). 
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anonyme  (procès  intentés  contre  les  membres  du 
conseil  d'administration). 

C'est  ainsi  qu'en  1870,  sur  une  poursuite  dirigée 
par  des  acheteurs  d'actions  contre  les  administra- 
teurs de  la  «  Compagnie  Immobilière  »,  auxquels 
on  reprochait  la  distribution  de  dividendes  fictifs,  la 
Cour  de  Paris,  par  un  arrêt  du  22  avril,  condamna 
trois  des  administrateurs  de  la  Compagnie  et  mit  les 
autres  hors  de  cause  *. 

De  même  en  1870,  une  action  en  responsabilité 
ayant  été  dirigée  contre  les  membres  du  conseil  d'ad- 
ministration du  «  Crédit  Mobilier  »,  cinq  seule- 
ment des  membres  de  ce  conseil  furent  déclarés  res- 
ponsables '. 

Le  droit  des  administrateurs  qui  n'ont  pas  pris 
part  aux  agissements  incriminés  à  être  mis  hors  de 
cause  nous  paraît  un  point  certain.  Des  arrêtistes  ou 
des  auteurs  ont  pu  critiquer  l'indulgence  dont 
avaient  bénéficié,  dans  certaines  affaires,  des  mem- 
bres du  conseil  qui,  sans  prendre  une  part  directe 
aux  faits  sur  lesquels  était  basée  la  poursuite,  avaient 
connu  et  toléré  ces  faits  \  mais  ces  critiques  n'infir- 
ment pas  le  principe.  Si,  parmi  les  administrateurs 
actionnés  en  responsabilité,  il  en  est  qui  peuvent 
prouver  qu'ils   sont  indemnes  des    fautes  ou  des 


I.  Paris,  22  avril  1870  (D.  70.2. 121). 
3.  Paris,  i"août  1868  (D.  69.2.65). 
3.VAVASSEUR,  op.  cit.,  t.  II,  n"  754. 
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négligences  relevées  à  la  charge  de  leurs  collègues, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  entrer  en  condamnation  contre 
eux  '. 

Une  question  voisine  de  celle  qui  vient  d'être 
examinée  est  celle  de  savoir  si,  dans  le  cas  où  tous 
les  administrateurs  ou  quelques-uns  d'entre  eux 
sont  déclarés  responsables,  la  solidarité  doit  être 
prononcée  nécessairement  ou  si  les  tribunaux  ont 
la  faculté  de  l'écarter. 

L'article  44  laisse  la  question  entière,  puisqu'il  dis- 
pose que  les  administrateurs  sont  tenus  individuelle- 
ment ou  solidairement  suivant  les  règles  du  droit 
commun. 

Or,  la  solidarité  des  codébiteurs  de  réparations 
civiles  n'est  édictée  par  la  loi  qu'en  matière  de  cri- 
mes et  délits  (art.  55  du  Code  Pénal). 

La  jurisprudence  l'a  étendue  aux  quasi-délits,  et 


1.  C'est  néanmoins  une  théorie  qui  ne  doit  être  appliquée 
qu'avec  une  certaine  réserve,  et  dans  les  conditions  strictes  où 
nous  la  posons  au  texte  :  les  administrateurs  poursuivis  sup- 
portent le  fardeau  de  la  preuve.  11  ne  suffit  pas  au  juge  du  fait, 
pour  dégager  la  responsabilité  de  certains  d'entre  eux,  de  décla- 
rer qu'il  n'a  été  relevé  contre  eux  aucun  fait  de  dol  ou  de  fraude 
(Cass.  18  mai  1887,  S.  88.1. 109).  Et  même  il  importe  peu  qu'ils 
soient  de  bonne  foi,  qu'ils  aient  pu  être  trompés  eux-mêmes. 
Ils  ne  doivent  être  ni  incapables,  ni  négligents,  et,  s'ils  le  sont, 
ils  supportent  les  conséquences  des  fautes  commises  sous  leur 
couvert.  — Paris,  25  nov.  1904  {Pand.  franc.  1905.2.257).. 
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application  en  a  été  faite  aux  administrateurs  décla- 
rés responsables  par  plusieurs  arrêts. 

Mais  on  ne  saurait  la  considérer  comme  imposée 
par  un  principe  général.  La  condamnation  solidaire 
est  facultative,  et  elle  n'interviendra  que  si  la  faute 
est  commune  aux  administrateurs  condamnés,  — 
ou  s'il  est  impossible  de  reconnaître  la  part  qui 
revient  à  chacun;  —  ou  s'il  s'agit  d'un  ensemble 
indivisible  de  fautes  *. 

Nous  avons  observé  plus  haut  que  la  responsa- 
bilité résultant  de  la  nullité  de  la  société,  régie  par 
l'article  42  et  non  par  l'article  44  de  la  loi  de  1867, 
était  toujours  solidaire  ;  mais  s'ensuit-il  qu'elle  pèse 
sur  tous  les  membres  du  conseil  d'administration  ? 
C'est  un  point  que  nous  examinerons  un  peu  plus 
loin,  dans  le  chapitre  spécialement  consacré  à  cette 
cause  de  responsabilité. 


1.  Paris,  I"  août  1868  (précité);  Lyon,  17  août  1865  (pré- 
cité); Lyon,  8  juin  1864  (S.  64.2.387).  —  Conf.  Boistel, 
op.  cit.,  n°  313  ;  Pont,  op.  cit.,  n°  1703  ;  Ruben  de  Couder,  op. 
cit.,  v°  Société  anonyme,  n°  331.  —  V.  aussi  Colmar,  3  juiL  1867, 
et  Cass.  13  janv.  1869(8.  69.1,209);  et  Agen,  9  mai  1904  (S. 
1906.2.289). 


CHAPITRE   II 

FAITS  DONT  LES  ADMINISTRATEURS  PEUVENT 
ÊTRE  DÉCLARÉS   RESPONSABLES 

Les  cas  de  responsabilité  des  administrateurs  de 
sociétés  anonymes  peuvent  être  répartis  en  six  caté- 
gories : 

1°)  Nullité  de  la  société  et  des  actes  ou  délibéra- 
tions postérieures  à  la  constitution  ; 

2°)  Infractions  à  la  loi  ; 

y)  Manquements  aux  statuts  (subdivisés  eux- 
mêmes  en  :  fautes  ///  coinniittendo  (art.  1382  Code 
Civil),  et  fautes  in  omittendo  (art.  1383  Code  Civil)  ; 

4°)  Fautes  de  gestion  (tant  in  committendo  qwHn 
omittendo)  ; 

y)  Délits  ; 

6°)  Qiiasi-délits. 

Telle  est  la  division  à  laquelle  s'arrêtent  la  plupart 
des  auteurs.  Nous  ne  croyons  pas  inutile  de  faire 
remarquer  à  nouveau  que  la  première  de  ces  causes 
présente  un  certain  nombre  de  particularités  que 
nous  avons  déjà  signalées  sommairement  et  qui  jus- 
tifient l'étude  distincte  qui  en  est  faite  dans  tous  les 
ouvrages  sur  la  matière. 

G.    GODDE  3 
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Nous  nous  conformerons  à  la  tradition  en  consa- 
crant nous-mêmes  une  section  spéciale  aux  responsa- 
bilités nées  de  la  nullité  de  la  société  ou  de  la  nullité 
des  actes  ou  délibérations. 

Nous  étudierons  ensuite,  en  envisageant  succes- 
sivement leurs  sources,  les  responsabilités  générales 
encourues  par  les  administrateurs  au  cours  de  l'exis- 
tence de  la  société. 


Section  I.  —  Responsabilité  résultant 
de  la  nullité  de  la  Société 

§  I.  —  Droit  français 

M.  Thaller  remarque,  avec  juste  raison,  que  la 
nullité  d'une  société  par  actions  engendre  la  respon- 
sabilité la  plus  grave.  «  C'est,  dit-il,  une  responsa- 
«  bilité  vis-à-vis  du  public  tout  entier.  Elle  a  quelque 
«  rapport  avec  celle  que  la  Constitution  d'un  Etat 
«  fait  peser  sur  les  ministres  et  sur  les  autres  fonc- 
«  tionnaires  en  cas  de  faute'.  » 

L'article  42  de  la  loi  de  1867  la  fait  peser  sur  trois 
catégories  de  personnes  : 

1°)  Les  fondateurs  auxquels  elle  est  imputable; 

2")  Les  administrateurs  en  fonctions  au  moment 
où  elle  a  été  encourue  ; 


I.  Thaller,  op.  cit.,  n°  560. 


RESPONSABILITE    RESULTANT    DE  LA   NULLITE  DE   LA    SOCIETE       35 

3°)  Ceux  des  associés,  dont  les  apports  et  avanta- 
ges n'auraient  pas  été  vérifiés  et  approuvés  confor- 
mément à  l'article  24. 

Nous  pouvons  écarter  dès  à  présent  cette  dernière 
catégorie,  dont  la  responsabilité,  qui  n'est  retenue 
que  facultativement  par  le  tribunal,  n'intéresse  pas 
directement  notre  sujet,  afin  de  concentrer  toute 
notre  attention  sur  ceux  que  les  termes  impératifs 
de  la  loi  chargent,  dans  tous  les  cas,  du  poids  de  la 
responsabilité  solidaire  ;  nous  voulons  dire  les  fon- 
dateurs et  les  administrateurs. 

Que  les  fondateurs  soient  responsables,  cela  se 
comprend  sans  peine  :  ce  sont  les  auteurs  directs 
de  la  faute  commise.  Ce  sont  eux  qui  ont  attiré 
l'épargne  des  souscripteurs,  ou  plus  généralement 
des  porteurs  de  titres  vers  le  gouffre  où  elle  s'est 
totalement  ou  partiellement  engloutie.  11  est  juste 
qu'ils  portent  la  peine  de  leur  imprudence  ou  de 
leur  mauvaise  foi. 

Mais  la  sévérité  de  la  loi  envers  les  administra- 
teurs est-elle  aussi  fondée? 

Et  d'abord  de  quels  administrateurs  s'agit-il  ? 

Ce  sont,  dit  l'article  42  de  la  loi  de  1867,  <s  les 
«  administrateurs  en  fonctions  au  moment  où  la 
«  nullité  a  été  encourue  ». 

Ces  expressions  de  la  loi  ne  sont  pas  tellement 
claires  qu'elles  n'aient  donné  matière  à  controverse. 
Trois  systèmes  ont  été  présentés  : 
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Premier  système.  —  Il  n'y  a  pas  d'administrateurs 
responsables  de  la  nullité  de  la  société  ;  l'attribution 
d'une  responsabilité  aux  premiers  administrateurs 
n'est  que  la  conséquence  d'une  fausse  interprétation 
de  l'article  42.  Cet  article  a  en  vue  deux  ordres  de 
faits  distincts  :  r)  la  nullité  de  la  société;  2")  celle 
des  actes  et  délibérations  ultérieures  qui  modifient 
les  statuts.  La  responsabilité  est  encourue,  dans  le 
premier  cas,  par  les  fondateurs,  dans  le  second,  par 
les  administrateurs  en  fonctions.  Mais  l'article  42 
n'a  point  entendu  faire  peser  sur  les  uns  et  les 
autres  une  responsabilité  cumulative;  si  la  nullité 
était  initiale,  il  serait  injuste  d'en  punir  des  admi- 
nistrateurs qui  n'étaient  pas  encore  en  fonctions  au 
moment  où  elle  s'est  produite'. 

Deuxième  système.  —  11  faut  distinguer  entre  les 
administrateurs  statutaires  et  ceux  qui  ont  été  élus 
par  l'assemblée  constitutive.  Les  administrateurs 
imposés  par  les  statuts  sont,  au  même  titre  que  les 
fondateurs,  les  «  pères  »  de  la  société.  On  ne  sau- 
rait donner  la  même  solution  pour  les  administra- 
teurs élus  par  la  société.  Il  n'est  pas  exact  de  dire 
que  les  administrateurs  élus  par  l'assemblée  étaient 
«  en  fonctions  »  quand  la  nullité  a  été  encourue,  du 


I.  Mathieu  et  Bourguignat,  op.  cit.,  n°  243;  Alauzet,  op. 
cit.,  t.  II,  n"  759;  Devilleneuve,  Massé  et  Dutruc,  op.  cit.,  v" 
Sociétés,  n°  1307;  Deloison,  Tr.  des  Soc.  comm.  franc,  et  étrang., 
t.  II,  n°463. 
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moment  que  le  vice  de  nullité  a  été  commis  avant 
leur  nomination.  Il  faut,  en  ce  qui  concerne  les 
administrateurs  élus  par  l'assemblée  constitutive, 
tenir  pour  lettre  morte  la  partie  de  l'article  42  dans 
laquelle  il  est  question  des  «  premiers  administra- 
teurs ». 

Ce  texte  a  été  emprunté  à  l'article  25  de  la  loi  de 
1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée,  qui 
statuait  à  la  fois  sur  la  nullité  pour  inobservation 
des  formes  et  sur  la  nullité  pour  non-publicité.  Cette 
dernière  nullité  est  certainement  imputable  aux 
«  premiers  administrateurs  ».  Mais  l'article  42  de  la 
loi  de  1867,  ne  parlant  plus  que  de  la  première  nul- 
lité (inobservation  des  formes),  n'a  conservé  que  par 
mégarde  la  même  formule  pour  renonciation  de  la 
sanction*. 

Troisième  système.  —  Par  les  mots  «  administra- 
teurs en  fonctions  au  moment  où  la  nullité  a  été 
encourue  »,  l'article  42  a  entendu  désigner  les  pre- 
miers administrateurs,  sans  distinction  entre  les 
administrateurs  statutaires  et  ceux  qui  ont  été  élus 
par  l'assemblée  constitutive.  Les  uns  et  les  autres 
doivent,  sous  leur  propre  responsabilité,  rechercher 


I.  Pont,  op.  cit.,  t.  II,  n"'  1293,  1294;  Vavasseur,  op.  cit., 
t.  II,  n°  8^4;  Lescœvr,  Essai  historique  et  critique  sur  la  h'g.  des 
Soc.  Comni.  en  France  et  à  l'étranger,  n°  303.  —  La  jurisprudence 
n'a  jamais  admis  ce  système,  qui,  comme  nous  le  disons  plus 
loin,  nous  paraît  cependant  très  équitable  et  très  soutenable. 
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immédiatement  si  la  constitution  a  été  régulière  et 
ne  mettre  la  société  en  mouvement  que  si  la  régu- 
larité de  la  constitution  leur  paraît  certaine.  La 
jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens'. 

Nous  croyons  pour  notre  part  que  le  deuxième 
système,  qui  se  refuse  à  faire  peser  la  responsabilité 
de  la  nullité  sur  les  administrateurs  élus,  et  n'en 
impose  le  fardeau  qu'aux  administrateurs  statutaires 
(concurremment,  bien  entendu,  avec  les  fondateurs, 
dont  ils  se  distinguent  très  peu  en  réalité),  est  le 
plus  équitable.  Il  est  rigoureux  de  déclarer  des 
administrateurs  élus  responsables  de  faits  antérieurs 
à  leur  élection,  «  alors  surtout  que  le  temps  matériel 
«  pour  la  vérification  leur  a  manqué,  puisque,  aus- 
«  sitôt  nommés  par  l'assemblée  générale,  ils  doivent 
«  immédiatement  accepter  leurs  fonctions  (art.  25  de 
«  la  loi  de  1867)  ». 

Mais  le  système  adopté  par  la  jurisprudence  est 
le  seul  réellement  conforme  au  texte  de  l'article  42. 

Tous  les  administrateurs  en  fonctions  au  début  de 
la  société  seront  donc  responsables  solidairement 
avec  les  fondateurs   :   ce  qui   ne  veut  pas  dire  le 


I.  Paris,  28  mai  1869  (S.  70.2.69);  Cass.  27  janv.  1873 
(S.  73.1. 163);  13  mars  1876  (S.  76.1.360);  Paris,  13  janv. 
1882  (S.  83.2.233)  ;  Lyon,  9  février  1883  (D.  83.2.1 13);  Paris, 
27  déc.  1883  (D.  85.2.223);  Cass.  8  juil.  1885  (S.  85.1.494); 
Poitiers,  26  juil.  1886  et  Cass.  9  avril  1888  (S.  88.1.207).  — 
Sic  :  Bedarride,  Boistel,  Lyon-Caen  et  Renault,  etc. 
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moins  du  monde  qu'ils  supporteront  tous  définiti- 
vement et  dans  des  proportions  égales  le  poids  de 
cette  responsabilité.  En  cette  matière,  comme  en 
bien  d'autres,  il  faut  distinguer  la  théorie  de  la  con- 
tribution de  celle  de  l'obligation. 

Des  administrateurs  élus,  légalement  tenus  aux 
termes  de  l'article  42,  mais  irresponsables  au  point 
de  vue  de  l'eqtiité,  seront  parfaitement  fondés  à 
exercer  un  recours  contre  les  fondateurs,  ou  à  la 
fois  contre  les  fondateurs  et  les  administrateurs  sta- 
tutaires. 

Le  tribunal  même  qui  prononcera  une  condam- 
nation solidaire  contre  les  divers  responsables 
devra,  s'il  est  saisi  de  la  question  par  des  actions 
récursoires,  faire,  au  point  de  vue  des  recours,  une 
distribution  des  responsabilités,  condamner  même 
les  fondateurs  et  tels  ou  tels  des  administrateurs  à 
eximer  et  garantir  intégralement  un  administrateur 
indemne  de  faute*. 

Malgré  ces  atténuations,  le  système  de  la  jurispru- 
dence, —  très  conforme  au  texte  de  l'article  42, 
ainsi  que  nous  venons  de  le  reconnaître,  —  ne 
demeure  pas  moins  très  rigoureux,  et  il  semble  que 


1,  Cass.  13  mars  1876  (S,  78.1.36);  trib.  Comm.  Seine, 
29  oct.  1897  (Journal  des  Soc,  1898,  p.  84).  —  Sic  :  Alauzet, 
op.  cit.,  t.  I,  n°  557  ;  Mathieu  et  Bourguignat,  op.  cit.,  n°  244; 
HouPiN,  op.  cit.,  t.  I,  n°  603  ;  Devilleneuve,  Massé  et  Dutruc, 
op.  cit.,  v"  Sociétés,  n°   1303  ;  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n°  729. 
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les  tribunaux  aient  eu  peur,  parfois,  de  le  pousser  à 
ses  dernières  conséquences. 

Ainsi  une  des  causes  de  nullité  les  plus  certaines 
de  la  société,  c'est  le  défaut  de  versement  exigé  par 
la  loi  ;  et  c'est  aussi  une  des  nullités  dont  la  respon- 
sabilité paraît  peser  le  plus  certainement  sur  les 
administrateurs. 

On  s'est  demandé  pourtant  si  l'erreur  commune 
sur  la  réalité  et  la  légalité  du  versement  ne  serait 
pas  une  excuse  suffisante  pour  faire  écarter  la  res- 
ponsabilité, non  seulement  des  administrateurs, 
mais  même,  dans  certains  cas,  des  fondateurs 
de  la  société  ;  et  il  a  été  jugé  à  cet  égard  (sous 
l'empire  de  la  loi  du  23  mai  1863)  que,  si  les 
fondateurs  et  les  administrateurs  d'une  société  à 
responsabilité  limitée  sont,  en  principe,  responsables 
vis-à-vis  des  tiers  et  des  actionnaires  d'une  nullité 
de  la  société  qui  leur  serait  imputable  (art.  25  de  la 
loi),  la  demande  dirigée  contre  eux  par  les  action- 
naires à  fin  de  restitution  de  leur  versement  peut 
n'être  pas  accueillie  par  les  juges,  lorsqu'il  est  cons- 
tant à  leurs  yeux  qu'au  moment  où  la  société  s'est 
formée,  fondateurs,  administrateurs,  actionnaires, 
tous  étaient  persuadés  que  le  versement  du  quart  en 
numéraire  pouvait  être  suppléé  par  le  transfert,  au 
profit  de  la  société  nouvelle,  des  actions  d'une  autre 
société  en  liquidation'. 


1 .  Cass.  1 5  juil.  1 869,  cité  par  Vavasseur,  op.  cit. ,  t.  II,  n"  734. 
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Et  nous  retenons  cette  observation  de  M.  Vavas- 
seur  :  «  Ce  n'est  pas  là,  il  faut  bien  le  remarquer, 
«  une  application  de  la  maxime  error  conimunis 
«  facit  jus,  car  l'erreur  n'a  pas  sauvé  Tacte  de 
«  société  qui  a  été  annulé  ;  mais,  le  juge  du  fait 
«  ayant  décidé  par  une  appréciation  souveraine  que 
«  les  actionnaires  eux-mêmes  avaient  partagé  l'er- 
«  reur,  la  faute  qui  est  la  cause  déterminante  de  la 
«  responsabilité  s'est  trouvée  singulièrement  atté- 
«  nuée  ;  et  la  conscience  du  juge,  entraînée  par  un 
«  sentiment  d'équité,  a  répondu  aux  actionnaires 
«  par  la  grande  maxime  évangélique  :  ne  faites  pas 
«  pas  à  autrui  ce  que  vous  ne  voudriez  pas  qu'il 
«  vous  fût  fait. 

«  Toutefois,  ajoute  M.  Vavasseur,  il  ne  faudrait 
«  pas  trop  se  fier  à  cette  jurisprudence  quelque  peu 
«  prétorienne  ;  car,  à  côté  des  actionnaires,  il  y  a 
«  les  tiers  qui  n'auront  jamais  participé  à  l'erreur 
«  commune  et  qu'on  ne  pourrait  écarter  par  la 
«  maxime  évangélique  !  *  » 

Nous  pouvons  tirer  de  la  jurisprudence  qui  vient 
d'être  exposée  cette  conclusion  que,  s'il  y  a  des  cas 
où  l'équité  exige  que  tous  les  administrateurs  soient 
affranchis  de  la  responsabilité,  a  fortiori  il  en  est 
d'autres  où  certains  des  administrateurs  peuvent 
être  déclarés  irresponsables'. 


1.  Vavasseur,  loc.  cit. 

2.  Paris,  7  avril  1887  (S.  90.2.238)  et  14  avril  1892  (S.  93.2. 
146). 


42  RESPONSABILITE  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIETES  ANONYMES 

La  jurisprudence,  qui  consacre  la  répartition  défi- 
nitive (contribution)  entre  les  divers  responsables 
suivant  l'importance  de  la  part  de  chacun  dans  les 
infractions  commises,  admet  que,  lorsqu'il  n'est  pas 
possible  de  déterminer  cette  part,  il  y  aurait  lieu  de 
prendre  pour  base  de  la  contribution  le  prorata  de 
l'intérêt  de  chacun  dans  la  société. 

D'ailleurs,  les  cas  de  responsabilité  sont  limités 
comme  les  cas  de  nullité  eux-mêmes'.  Ces  cas  sont 
énumérés  dans  les  articles  22,  23,  24,  25  de  la  loi 
de  1867  ;  ils  visent  : 

1°)  La  rédaction  des  statuts  par  acte  notarié  ou 
par  acte  sous-seing  privé  en  double  original  dont  un 
exemplaire  est  déposé  aux  minutes  d'un  notaire; 

2°)  La  souscription  intégrale  du  capital  social  et  le 
versement  du  quart  ; 

3°)  La  déclaration  notariée  exigée  des  fondateurs 
avec  le  dépôt  des  annexes  prescrites  par  la  loi  ; 

4")  Le  nombre  minimum  de  sept  associés; 

5°)  La  tenue  de  l'assemblée  constitutive,  —  des 
deux  assemblées  constitutives  s'il  y  a  des  apports 
en  nature  ou  des  avantages  particuliers  à  apprécier  ; 


I.  Conf.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n"  731.  —  A  remarquer 
que  l'article  42  contient  une  inexactitude  de  rédaction  :  Les 
mots  «  ou  des  actes  et  délibérations  »,  qui  auraient  dû  être  sup- 
primés, ont  été  conservés  par  suite  d'un  oubli.  —  Mathieu 
ET  Bourguignat,  Op.  Cit.,  n"  242;  HiViÈRE,  Op.  Cit.,  n»  208  Ms ', 
Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n°  794. 
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6°)  La  nomination  régulière  des  premiers  adminis- 
trateurs et  des  commissaires  des  comptes  ; 

7")  Le  défaut  de  publications. 

II  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  l'application  de 
ces  principes,  qui  est  facultative  pour  les  sociétés 
en  commandite  par  actions,  est  obligatoire  au 
regard  des  sociétés  anonymes. 

Il  est  évident  qu'un  tribunal  saisi  d'une  action  en 
responsabilité  contre  les  administrateurs,  basée  sur 
la  nullité  de  la  société,  doit  tout  d'abord  examiner 
si  la  société  est  nulle  ;  mais  est-il  nécessaire  qu'il  y 
ait  un  jugement  prononçant  au  préalable  la  nullité 
pour  que  l'action  en  responsabilité  soit  recevable? 

On  Ta  prétendu  et  cette  solution  a  été  encore 
consacrée  en  1909  par  un  arrêt,  attardé  selon  nous, 
de  la  Cour  de  Rennes. 

Cet  arrêt,  qui  applique  à  la  lettre  les  dispositions 
de  l'article  42,  décide  formellement  que  l'action  en 
déclaration  de  nullité  d'une  société  anonyme  doit 
précéder  l'action  en  responsabilité. 

«  Considérant,  dit  la  Cour,  qu'il  résulte  des  dis- 
«  positions  de  l'article  42  de  la  loi  de  1867  que  la 
«  déclaration  de  nullité  d'une  société  doit  précéder 
«  l'action  en  responsabilité  ;  que,  sans  doute,  la  loi 
«  de  1893  la  modifiant  et  la  complétant  a  fait  une 
«  distinction  entre  l'action  en  nullité,  qui  ne  peut 
«  plus  s'exercer  lorsque  la  nullité  a  été  couverte,  et 
«  l'action  en  responsabilité  qui,  lorsque  cette  cir- 
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«  constance  existe,  peut  s'exercer  encore  pendant 
«  trois  ans'à  compter  de  la  nullité  ;  —  mais  qu'elle 
«  n'a  modifié  en  rien  le  principe  des  obligations 
«  résultant  de  la  loi  de  1867,  dans  le  cas  où  la  nullité 
«  n'a  pas  été  couverte,  c'est-à-dire  la  nécessité  de 
«  l'annulation  de  la  société  avant  l'exercice  de 
«  l'action  en  responsabilité  ;  —  que  c'est  bien  en 
<s  effet  cette  nullité  qui  peut  seule  engendrer  la  res- 
«  ponsabilité  et  qu'on  ne  saurait  comprendre  qu'elle 
«  puisse  même  être  recherchée,  si  la  circonstance 
«  qui  peut  la  motiver  n'est  pas  préalablement  nette- 
«  ment  fixée  \..  » 

L'argumentation  de  l'arrêt  ne  manque  pas  de 
logique.  Néanmoins  la  Cour  nous  paraît  attacher 
une  importance  excessive  aux  termes  de  l'article 
42. 

«  Cette  thèse,  dit  M.  Vavasseur,  pouvait  être 
«  exacte  sous  l'empire  de  la  loi  de  1867,  mais,  depuis 
«  la  loi  du  I"  août  1893,  il  ne  nous  paraît  pas  qu'on 
«  doive  attacher  une  importance  décisive  aux  mots 
«  «  nullité  prononcée  »  qui  figurent  dans  l'article  42 
«  de  la  loi  de  1867.  » 

L'article  3  de  la  loi  du  i''  août  1893  stipule  en 
effet  que  l'action  en  responsabilité  pour  les  faits 
dont  la  nullité  de  la  société  était  la  conséquence  peut 


I.  Rennes,   23   mars   1909,    Société  des   Voiliers  de   Saint- 
Nazaire  (Rev.  des  Sociétés,  1909,  p.  284). 
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demeurer  ouverte,  alors  que  la  nullité  de  la  société 
ne  pourrait  plus  être  prononcée  parce  que  la  cause 
de  la  nullité  a  cessé  d'exister*. 

La  Cour  de  Rennes  n'a  point  ignoré  l'objection 
faite  à  sa  thèse  et  elle  y  répond  dans  le  considérant 
que  nous  avons  cru  devoir  rapporter  ;  mais  il  est 
un  principe  posé  par  la  loi  de  1893  dont  elle  mé- 
connaît à  notre  sens  la  portée  ;  c'est  le  principe  de 
l'inutilité  de  la  coexistence  de  la  nullité  et  de  la  res- 
ponsabilité, principe  auquel  l'arrêt  de  Rennes  n'at- 
tribue pas  le  caractère  de  généralité  que  le  législa- 
teur de  1893  a  entendu  lui  donner. 

La  question  avait  d'ailleurs  été  nettement  résolue 
dans  notre  sens  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation 
du  13  février  1907. 

Il  s'agissait  d'une  société  créée  par  les  sieurs 
Tissier,  Magnier  et  Brangier  pour  l'exploitation  d'un 
brevet  relatif  à  un  procédé  nouveau  de  fabrication 
de  l'alcool,  brevet  que  la  Cour  de  Paris,  par  un  arrêt 
du  12  janvier  1906,  avait  déclaré  dépourvu  de  toute 
valeur. 

De  plus,  il  avait  été  décidé  souverainement  par  la 
Cour  d'appel  qu'en  fait  la  société  n'avait  été  consti- 
tuée qu'à  la  suite  de  manœuvres  dolosives  prati- 
quées par  les  fondateurs  et  sans  lesquelles  elle  ne 
se  serait  pas  formée. 


I.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n°  721. 
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«  Attendu,  dit  la  Cour,  qu'aux  termes  de  l'article  4 
«  paragraphe  avant-dernier  de  la  loi  du  24  juillet 
«  1867,  l'approbation  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice 
«  ultérieur  de  l'action  qui  peut  être  intentée  pour 
«  cause  de  dol  et  de  fraude  ;  que  cette  action,  dans 
«  l'espèce,  était  basée  sur  l'art.  1382,  dont  Vapplica- 
«  tion  n'est  nullement  subordonnée  par  la  loi  à 
«  l'annulation  préalable  de  la  société  ;  qu'il  résulte 
«  au  contraire  de  l'article  8  de  la  loi  du  i"  août 
«  i8çj  que  l'action  en  responsabilité  pour  les  faits 
«  dont  la  nullité  de  la  société  résultait  peut  demeurer 
«  ouverte  alors  même  que  la  nullité  de  la  société  ne 
«  pourrait  plus  être  demandée  parce  que  la  cause  de 
«  la  nullité  aurait  cessé  d'exister  \..  » 

C'est  très  net. 

Aussi  les  juristes  ont-ils  été  quelque  peu  surpris 
lorsque,  par  un  arrêt  du  16  mars  19 10,  la  chambre 
des  requêtes  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt 
de  la  Cour  de  Rennes'. 

D'après  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes,  l'ac- 
tion en  responsabilité  à  raison  du  préjudice  résultant 
de  la  nullité  d'une  augmentation  de  capital  est  irre- 
cevable tant  que  la  nullité  n'a  pas  été  prononcée. 

La  décision  de  la  Cour  suprême  n'ébranle  pas 
notre  conviction.  La  tendance  actuelle  de  la  législa- 


1.  Cass.  13  février  1907  {Rev.  ds  Soc,  1907, p.  323). 

2.  Cass.  16  mars  ïgio  (Journal  dcsSoc,  191 1,  p.  154). 
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tion  est  de  remplacer  le  système  de  la  nullité,  qui 
présente  de  graves  inconvénients,  par  le  système  de 
la  responsabilité.  Cette  tendance  s'est  manifestée 
d'une  manière  éclatante  dans  la  loi  belge  de  1886. 
Si  elle  n'est  pas  aussi  nette  dans  notre  loi  du 
i^""  août  1893  (postérieure  de  sept  ans),  on  ne  peut 
contester  que  le  législateur  français  de  1893  s'en 
soit  inspiré.  A  quoi  bon  obliger  les  intéressés  qui 
intentent  l'action  en  responsabilité  à  faire  prononcer 
une  nullité  dont  l'existence  n'est  pas  nécessaire  à 
l'ouverture  de  leur  droit,  et  à  ajouter  une  cause  de 
ruine  de  la  société  à  celles  qui  peuvent  exister 
déjà  ?  —  Pourquoi  ne  pas  laisser  «  la  malade  »  se 
guérir,  puisqu'elle  n'est  plus  incurable,  alors  que  le 
préjudice  peut  être  réparé  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  l'achever  ? 

Examinons,  avant  d'abandonner  cette  partie  de 
notre  sujet,  une  dernière  question  controversée,  ou 
du  moins  qui  a  été  controversée. 

Les  fondateurs  et  administrateurs  d'une  société 
annulés  doivent-ils  être  déclarés  en  faillite  ? 

La  jurisprudence  antérieure  à  la  loi  du  i"  août 
1893  se  prononçait  dans  le  sens  de  l'affirmative,  et 
nous  citerons  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  3  mai  1881,  qui  fit  l'objet  d'un  pourvoi  reje- 
té par  la  Chambre  des  requêtes  le  19  février  1884'. 


1 .  y .  Journal  des  Soc,  1881,  p.  480,  et  Rev.  des  Soc,    1884, 
p.  417. 
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L'idée  sur  laquelle  s'est  appuyée  la  Cour  de  Paris 
et  qui  était  alors  courante  en  jurisprudence^  c'est 
que  «  les  fondateurs  et  les  administrateurs  d'une 
«  société  anonyme  auxquels  la  nullité  est  imputable 
«  se  trouvent  substitués  à  l'être  moral  qui,  par  leur 
«  faute  ou  leur  négligence,  est  reconnu  n'avoir  pas 
«  d'existence  légale  et  sont  tenus  des  mêmes  obliga- 
«  tions  ' .  y> 

En  d'autres  termes  on  considérait  que  les  admi- 
nistrateurs, substitués  à  l'être  moral  qiti  n'avait  pas 
existé,  avaient  fait  des  opérations  commerciales  de 
l'être  moral  avorté  par  leur  faute,  leur  profession 
habituelle  '  !  Cette  théorie  nous  paraît  bien  rigou- 
reuse même  avant  la  loi  du  i"""  août  1893. 

Cette  conséquence  de  la  nullité  ne  pourrait  plus 
se  produire  aujourd'hui  avec  le  nouveau  texte  de 
l'article  42  qui  rend  les  fondateurs  et  les  administra- 
teurs responsables  non  du  passif  social,  mais  du 
préjudice  causé  par  leur  faute  '. 

C'est  ce  qu'enseignent  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  : 
«  Comme  ils  (les  administrateurs)  font  des  opéra- 
«  tions  de  commerce  non  pour  leur  compte  mais 
«  pour  celui  de  la  société,  ils  ne  sont  pas  commer- 
«  çants.  Aussi  ne  sont-ils  pas  électeurs  ni  éligibles 


1.  Rev.  des  Soc,  1899,  p.  234. 

2.  Cass.  27  janv.  1873(8.  73.1. 163),  13  mars  1876(5.  76.1. 
361),  14  nov.  1876(5.78.1.201). 

3.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n^  741  in  fine. 
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«  aux  tribunaux  de  commerce...  et  ne  peuvent  pas 
«  être  déclarés  en  faillite*...  »,  et  ce  que  décide  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  29  décembre  1898  : 
«  L'administrateur  d'une  société  anonyme  déclarée 
<i'  nulle  ne  saurait  être  considéré  comme  commer- 
«  çant  et  par  conséquent  susceptible  d'être  mis  per- 
<\  sonnellement  en  faillite  par  sa  seule  acceptation 
«  non  plus  que  par  l'exercice  du  mandat  d'adminis- 
«  trateur. 

«  Il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  autrement,  qu'un 
«  administrateur  fût  mêlé  aux  affaires  commerciales 
«  de  la  société  d'une  façon  toute  personnelle  et  dans 
«  une  mesure  telle  qu'il  pût  être  considéré  comme 
«  faisant  de  la  gestion  des  affaires  commerciales  de 
«  la  société  sa  profession  habituelle'.  » 

§  2.  —  Droit  comparé 

Avant  d'aller  plus  loin,  nous  croyons  nécessaire 
de  placer,  en  face  de  la  législation  française,  les 
solutions  des  lois  étrangères  concernant  la  nullité 
de  la  société  et  les  conséquences  qu'elle  peut  entraî- 
ner contre  ceux  qui  la  dirigent. 

ANGLETERRE 

Le  problème  ne  se  pose  pas  en  Angleterre  dans 
les  mêmes  termes  que  dans  notre  pays.  La  société 


1.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n»  817. 

2.  Paris,  29  déc.  1898  (Rev.  des  Soc,  1899,  p.  234). 

G.    GODDE  4 
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anonyme  {company  limited  hy  shares)  constitue  un 
être  moral  dès  l'instant  de  son  incorporation ^  c'est- 
à-dire  de  la  consignation  sur  son  registre  par  le 
registrar  du  mémorandum  (statuts)  signé  par  sept 
fondateurs  et  de  la  liste  des  personnes  qui  consen- 
tent à  devenir  administrateurs*. 

Lorsque  la  société  est  «  incorporée  »,  la  validité  de 
sa  constitution  ne  peut  plus  être  contestée.  Mais  les 
fondateurs  et  premiers  administrateurs  sont  respon- 
sables des  assertions  inexactes  contenues  dans  le 
prospectus  d'émission  et  ils  doivent  indemniser 
tous  ceux  qui,  sur  la  foi  de  ce  prospectus,  auraient 
souscrit  des  actions  et  obligations,  de  la  perte  qu'ils 
ont  subie. 

Les  fondateurs  et  premiers  administrateurs  ne 
pourraient  échapper  à  cette  responsabilité  que  s'ils 
ont  eux-mêmes  été  induits  en  erreur  par  le  rapport 
de  personnes  compétentes,  comme  des  ingénieurs, 
des  experts  comptables*. 

La  responsabilité  des  fondateurs  et  des  adminis- 
trateurs n'est  donc  encourue  que  dans  le  cas  où  ils 
ont  trompé  le  public  sciemment.  L'action  qui  peut 
être  dirigée  contre  eux  est  une  véritable  actio  doli. 


1.  Wauwermans,  Code  des  Sociétés  Anonymes  étrangères.  Bru- 
xelles. 

2.  Caleb,  De  la  responsabilité  des  administrateurs  dans  les  Soc. 
anonymes,  p.  59.  Directors  liability  act  du  18  août  1890. 


RESPONSABILITÉ   RESULTANT   DE    LA   NULLITE    DE  LA    SOCIETE       5I 

En  réalité  la  partie  lésée  a  beaucoup   de  peine  à 
démontrer  que  leur  responsabilité  est  engagée. 

SUISSE 

Le  système  suisse  n'est  pas  sans  analogie  avec 
celui-  qui  vient  d'être  exposé,  en  ce  sens  que  lors- 
qu'une société  est  inscrite  au  registre  du  commerce, 
elle  ne  peut  plus  être  annulée  ;  il  peut  seulement  y 
avoir  lieu  à  des  actions  en  responsabilités  civiles 
édictées  par  le  Code  fédéral  des  obligations  et  à  des 
poursuites  pénales  qui  varient  selon  la  législation 
des  divers  cantons. 

D'autres  différences  entre  le  droit  suisse  et  le 
droit  français  peuvent  être  relevées  : 

1°)  D'abord,  les  premiers  administrateurs  ne  sont 
pas  responsables  concurremment  avec  les  fonda- 
teurs des  irréo;ularités  commises  dans  la  constitu- 
tion; 

2°)  D'autre  part,  les  fondateurs  ne  sont  pas 
soumis  à  la  responsabilité  du  droit  commun  (art.  50 
du  Code  fédéral  des  obligations),  mais  à  une  respon- 
sabilité exceptionnelle  formulée  dans  l'art.  671 
du  même  Code  et  qui  n'est  encourue  qu'autant 
qu'il  y  a  eu  dol  conscient  de  leur  part,  ce  qui,  soit 
dit  par  parenthèse,  rapproche  sur  ce  point  la  législa- 
tion suisse  de  la  législation  anglaise. 

M.  Rossel  critique  vivement  cette  «  absurdité 
juridique  »  dont  la  conséquence  est  qu'un   simple 
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particulier,  qui  répond  de  toute  faute  (C.  O.,  art.  50 
et  ss.),  est  plus  mal  placé  qu'un  fondateur  qui  ne 
répond  que  de  son  dol  (C.  O.,  art.  671),  tandis  que 
la  logique  conduirait  à  traiter  les  fondateurs  d'une 
société  plus  sévèrement  que  les  simples  particu- 
liers*. 

La  disposition  spéciale  de  l'article  67 1  du  Code 
fédéral  des  obligations,  qui  restreint  au  profit  des 
fondateurs  la  responsabilité  de  droit  commun, 
«  accorde  une  prime  à  la  spéculation  des  fondateurs 
«  peu  scrupuleux'  ». 

ITALIE 

«  La  loi  italienne,  dit  M.  Caleb',  ne  règle  pas  par 
«  des  textes  précis  les  questions  de  responsabilités 
«  des  fondateurs  et  administrateurs,  ce  qui  implique 
«  qu'il  y  a  lieu  de  se  référer  aux  règles  du  droit 
«  commun  sur  la  responsabilité  des  fautes.  » 

Aux  termes  de  l'article  139  du  Code  de  Com- 
merce de  1882,  «  les  administrateurs  sont  obligés  de 
«  demander  et  les  fondateurs  doivent  leur  remettre 
«  tous  les  documents  et  la  correspondance  ayant 
«  trait  à  la  constitution  de  la  société  ». 


1.  RossEL,  Manuel  du  droit  fédéral  des  obligations,  p.  835.   — 
Cf.  Wauwermans,  op.  cit. 

2.  Caleb,  op.  cit.,  p.  53. 

3.  Caleb,  op.  cit.,  p.  156.  —  V.  aussi  Bing,  La  soc.  anon.  en- 
droit italien,  p.  121  et  ss. 
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Et  l'article  147  les  déclare  solidairement  respon- 
sables envers  les  associés  et  les  tiers  de  la  réalité 
des  versements  faits  par  les  associés.  —  Le  Code 
italien  exige  un  versement  de  trois  dixièmes  (3/10) 
sur  chaque  action  :  ce  versement  doit  être  effectué 
à  la  Cassa  dei  depositi  e  prestiti  (art.  131). 

La  responsabilité  des  fondateurs  est  définie  par 
l'article  126  :  «Les  fondateurs  sont  solidairement  et 
«  indéfiniment  responsables  des  obligations  qu'ils 
«  contractent  pour  constituer  la  société,  sauf  le 
«  recours  contre  celle-ci,  s'il  y  a  lieu...  » 

Comme  le  remarque  avec  raison  M.  Jacques 
Vavasseur,  la  responsabilité  des  administrateurs 
semble,  en  Italie,  bien  moins  calquée  que  chez  nous 
sur  celle  des  fondateurs.  Cependant,  malgré  l'impré- 
cision des  textes  et  par  le  seul  fait  de  l'application 
de  l'article  139  et  des  principes  généraux,  la  res- 
ponsabilité de  la  nullité  nous  paraît  devoir  peser 
sur  les  uns  et  les  autres. 

D'ailleurs  cette  responsabilité  n'est  pas  comme  en 
France  dépendante  de  la  nullité  de  la  société'. 

ALLEMAGNE 

En  Allemagne,  lorsque  la  société  est  constituée, 
une  demande  doit  être  adressée  au  tribunal  pour 
que  l'acte  de  société  soit  enregistré  au  greffe,   ce 


1.  Caleb,   op.  cit.,  p.  55. 


54         RESPONSABILITE  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIETES  ANONYMES 

qui  est  une  condition  essentielle  de  l'existence 
légale  de  la  société.  Cette  inscription  {Eintrâgung) 
couvre  toutes  les  irrégularités  qui  auraient  pu  être 
commises  (Cf.  Code  1900,  art.  195). 

Mais  c'est  là  une  affirmation  dont  il  ne  faut  pas 
exagérer  la  portée;  car  le  Code  de  Commerce  retient 
des  cas  de  nullité  et  prévoit  la  manière  dont  se  fera 
la  liquidation  de  la  société  annulée. 

Les  irrégularités  commises  dans  la  constitution  de 
la  société  engagent  dans  tous  les  cas  la  responsa- 
bilité des  fondateurs  (Griinder);  le  Code  de  Com- 
merce édicté  en  cette  matière  des  règles  assez  détail- 
lées. 

La  responsabilité  peut  atteindre,  mais  seulement 
à  titre  subsidiaire,  les  administrateurs  et  les  mem- 
bres du  conseil  de  suryeiWance  (y^ufsicbtsratb).  C'est 
la  société  qui  a  le  droit  d'agir  contre  les  personnes 
responsables. 

La  responsabilité  ne  dure  que  cinq  ans  à  compter 
de  l'inscription  de  la  société  sur  le  registre  du  com- 
merce. 

BELGIQUE 

La  loi  belge  de  1873  avait  substitué  à  l'autorisa- 
tion gouvernementale  le  principe  de  la  publicité. 
«  En  vue  d'assurer  la  stricte  exécution  de  la  loi, 
«  elle  avait  adopté  deux  moyens  :  la  responsa- 
<i  bilité  et  la  nullité.    Cette   dernière  sanction  se 
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«  révéla  bientôt  dangereuse,  impuissante  et  in- 
«  juste'.  » 

«  Le  législateur  de  1886',  en  présence  d'une 
«  jurisprudence  qui  avait  poussé  à  l'extrême  les 
«  conséquences  des  nullités,  fit  disparaître  celles-ci 
«  en  étendant  le  principe  de  la  responsabilité'.  » 

L'article  34  du  Code  de  commerce  modifié  par  les 
lois  de  1873  et  de  1886  édicta  une  responsabilité 
solidaire  des  fondateurs  à  raison  des  divers  cas  qui 
y  sont  énumérés.  Il  n'est  nulle  part  question  d'une 
responsabilité  concurrente  des  administrateurs  et 
l'article  52  ne  vise,  en  ce  qui  concerne  ces  derniers, 
que  l'exécution  du  mandat  qu'ils  ont  reçu  et  les 
fautes  commises  dans  la  gestion. 

BULGARIE 

La  législation  bulgare,  en  cette  matière,  présente 
l'intérêt  spécial  qui  s'attache  aux  législations  les 
plus  récentes.  En  effet  le  Code  de  Commerce 
bulgare  a  été  mis  en  vigueur  le  i"  janvier  1898  et 
modifié  le  5  janvier  1904. 

Le  Code  bulgare  ignore,  comme  le  Code  fédéral 
suisse,  la  loi  belge  et  diverses  autres  législations 
européennes,   le  régime   des  nullités  des    sociétés 


1.  Wauwermans,  op.  cit. 

2.  Loi  du  22  mai  1886. 

3.  Wauwermans,  op.  cit. 
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anonymes.  L'infraction  aux  différentes  formalités 
constitutives  n'a  d'autre  sanction  que  la  responsa- 
bilité civile  et  solidaire  de  ceux  qui  la  commettent'. 
La  responsabilité  des  fondateurs  est  consacrée  par 
l'article  154  de  la  loi  commerciale  {Targowski sakon). 
Aucune  disposition  de  la  loi  ne  rend  les  administra- 
teurs responsables  de  l'irrégularité  de  la  constitu- 
tion. 


Nous  ne  croyons  pas  nécessaire  de  pousser  plus 
loin  cette  revue.  D'un  coup  d'œil  d'ensemble  jeté 
sur  les  législations  étrangères,  il  résulte  que  le 
système  de  la  nullité  de  la  société  pour  inobserva- 
tions des  formalités  constitutives  est  de  moins  en 
moins  en  faveur. 

Il  en  résulte  aussi  que  le  système  très  sujet  à 
critique  de  la  responsabilité  des  premiers  adminis- 
trateurs a  peu  de  succès  à  l'étranger. 

Dans  presque  tous  les  pays,  dont  nous  avons 
examiné  sommairemement  la  législation,  il  existe 
une  démarcation  très  nette  entre  la  constitution  de 
la  société  et  son  fonctionnement,  démarcation  qui 
limite  des  responsabilités  d'ordre  différent. 


I .  Caleb,  «  Du  régime  légal  des  sociétés  par  actions  en  droit  bul- 
gare et  contribution  à  l'étude  des  droits  individuels  des  action- 
naires contre  les  administrateurs  des  sociétés  »  (Rapports  pré- 
sentés au  Congrès  juridique  international  des  Sociétés  par 
actions  et  des  Sociétés  coopératives.  —  Bruxelles,  1910). 


RESPONSABILITE    RESULTANT    DE    LA    NULLITE    DE    LA    SOCIETE        57 

II  est  vrai  que  la  «  ligne  de  partage  »  des  initia- 
tives et  des  responsabilités  est  dessinée  plus  net- 
tement que  chez  nous  au  moyen  de  l'inscription  de 
la  société  sur  un  registre  spécial. 

V incorporation,  comme  l'on  dit  en  Angleterre, 
Veintràgung,  comme  l'on  dit  en  Allemagne,  l'ins- 
cription au  registre  commercial  en  un  mot,  clôt  la 
période  d'incubation  de  la  société  et  ouvre  la  période 
de  son  fonctionnement.  Les  organes  ne  sont  plus 
les  mêmes  et  il  est  juste  que  les  organes  de  la  nou- 
velle période  de  l'existence  de  la  société  ne  soient 
point  affectés  des  tares  de  la  gestation,  alors  que 
la  naissance  de  l'être  social  a  fait  l'objet  d'une  cons- 
tatation officielle  qui  n'existe  pas  dans  notre  pays. 

La  préférence  que  nous  avons  témoignée  plus 
haut  pour  les  doctrines  qui  répugnent  à  faire  peser 
la  responsabilité  de  la  nullité  sur  tous  les  adminis- 
trateurs laisse  deviner  le  parti  que  nous  prendrions 
dans  ce  conflit  de  lois,  s'il  fallait  conclure  de  lege 
ferenda.  Autant  nous  sommes  porté  à  rendre  plus 
effective,  plus  complète,  plus  facile  à  mettre  en 
mouvement  la  responsabilité  encourue  par  les  admi- 
nistrateurs au  cours  de  la  gestion,  autant  la  respon- 
sabilité des  irrégularités  de  la  constitution  nous 
apparaît  artificielle  et  paradoxale.  Nous  sommes 
bien  obligé  de  nous  incliner  devant  l'article  42  de 
la  loi  de  1867  qui  la  consacre  et  nous  ne  sommes 
pas  disposé  à  énerver  ce  texte  tant  qu'il  existera, 
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mais  nous  accueillerions  avec  la  plus  grande  satis- 
faction une  modification  législative,  qui,  s'inspirant 
des  idées  admises  dans  un  grand  nombre  de  légis- 
lations européennes,  ne  ferait  peser  la  responsabilité 
de  la  nullité  initiale  de  la  société  sur  les  administra- 
teurs que  dans  des  cas  exceptionnels,  laissant,  de 
droit  commun,  cette  responsabilité  à  la  charge 
exclusive  des  fondateurs. 

Et,  dans  le  même  ordre  d'idées,  nous  nous  décla- 
rons partisan  des  jurisprudences  qui  ne  font  pas, 
de  la  prononciation  de  la  nullité  des  modifications 
sociales,  une  condition  sine  qiia  non  de  la  responsa- 
bilité des  administrateurs  en  fonctions  à  l'époque 
où  cette  nullité  s'est  produite. 


Section  II.  ~  Nullité  des  délibérations  postérieures 
à  la  Constitution  de  la  Société. 


L'article  42  de  la  loi  du  24  juillet  1867  ne  prévoit 
pas  seulement  le  cas  où  la  nullité  de  la  société  a  été 
prononcée  en  vertu  de  l'article  41,  mais  aussi  celui 
où  des  modifications  auraient  été  apportées  aux  sta- 
tuts dans  des  conditions  illégales. 

Ces  nullités  sont,  comme  l'inobservation  des  for- 
mes constitutives,  génératrices  d'une  responsabilité 
à  la  charge  des  administrateurs.   On  pourrait  être 
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tenté  de  comprendre  cette  responsabilité  dans  le 
nombre  de  celles  qui  dérivent  de  fautes  de  gestion 
et  sont  prévues  par  l'article  44.  Mais  comme  l'arti- 
cle 42  vise  à  la  fois  la  nullité  de  la  société  et  la 
nullité  des  délibérations  postérieures,  il  convient  de 
rapprocher  cette  cause  spéciale  de  responsabilité 
de  celle  qui  vient  d'être  précédemment  examinée. 

Il  est  cependant  de  toute  évidence  que  les  res- 
ponsabilités encourues  dans  les  deux  hypothèses 
n'atteignent  pas  les  mêmes  personnes.  La  responsa- 
bilité des  vices  de  constitution  de  la  société  ne  sau- 
rait atteindre  les  administrateurs  élus  postérieure- 
ment à  sa  formation  définitive  ;  et,  en  revanche, 
en  ce  qui  concerne  la  nullité  des  délibérations  pos- 
térieures à  la  constitution,  la  responsabilité  n'en 
saurait  peser  que  sur  les  administrateurs  en  fonc- 
tions au  moment  où  cette  nullité  a  été  encourue,  à 
l'exclusion  des  fondateurs  et  des  premiers  adminis- 
trateurs. 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  a  jugé 
que  la  responsabilité  des  administrateurs  entrés  en 
fonctions  après  la  constitution  de  la  société  pouvait 
avoir  sa  cause  dans  l'inobservation  des  conditions 
de  la  souscription  intégrale  et  du  versement  du  quart, 
c'est-à-dire  dans  un  vice  de  la  constitution  de  la 
société. 

Cet  arrêt,  qui  semble  au  premier  abord  en  contra- 
diction avec  le  principe  que  nous  venons  de  poser, 
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se  défend  au  contraire  très  bien.  Il  existait  dans 
l'espèce  un  concert  dolosif  entre  les  premiers  et  les 
nouveaux  administrateurs  et  par  suite  la  responsabi- 
lité solidaire  des  coauteurs  d'un  même  quasi-délit'. 

En  principe,  les  responsabilités  se  distinguent, 
mais  elles  peuvent  se  confondre  en  fait. 

Quels  sont  donc  ces  «  actes  et  délibérations  » 
dont  la  nullité  engage  la  responsabilité  des  adminis- 
trateurs «  en  fonctions  à  l'époque  où  elle  a  été  com- 
mise »  ?  L'article  42,  —  qui  est  fort  mal  rédigé,  — 
renvoie  à  l'article  précédent.  Or  l'article  41  se  borne 
à  prononcer  la  nullité  de  la  société  irrégulièrement 
constituée  ! 

M.  Mathieu,  le  rapporteur  de  la  loi  de  1867,  a 
déclaré  que  dans  l'article  42  il  s'agissait  des  actes  et 
délibérations  originaires  «  se  rattachant  à  la  consti- 
tution de  la  société  ».  De  sorte  que  les  mots  «  actes 
et  délibérations  »  constitueraient  un  véritable  pléo- 
nasme. 

L'article  42  fournit  lui-même  un  argument  contre 
cette  interprétation,  évidemment  trop  simple  :  il 
fait  peser  la  responsabilité  sur  les  administrateurs 
en  fonctions  au  moment  oïl  la  nullité  a  été  encou- 
rue. Or,  si  l'article  n'avait  eu  en  vue  que  la  nullité 
de  la  constitution  de  la  société,  il  eût  suffi  de  dire 
«  les  premiers  administrateurs  ». 


1.  Paris,  Sjanv.  1886  (D.  86.2.216). 
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Ce  n'est  pas  sans  un  but  que  le  législateur  s'est 
servi  d'une  expression  beaucoup  plus  générale. 

M.  Mathieu,  commentant  la  loi,  en  collaboration 
avec  M.  Bourguignat,  a  lui-même  abandonné  l'opi- 
nion de  son  rapport. 

La  rédaction  confuse  de  l'article  42  s'explique  his- 
toriquement :  l'article  41,  qui  ne  traite  aujourd'hui 
que  la  nullité  de  la  société  elle-même,  était  originai- 
rement l'article  37  du  projet  de  loi,  et  cet  article  pro- 
nonçait non  seulement  la  nullité  de  la  société  pour 
vice  de  sa  constitution,  mais  aussi  et  plus  générale- 
ment la  nullité  des  délibérations  pour  défaut  de 
publicité.  Un  titre  spécial  ayant  été  consacré  à  la 
publicité  des  sociétés,  le  législateur  a  retranché  la 
partie  de  l'article  41  relative  à  la  nullité  des  délibéra- 
tions pour  cause  de  défaut  de  publication  ;  mais, 
par  suite  d'une  inadvertance,  il  a  laissé  subsister 
dans  l'article  42  les  expressions  qui  intéressaient  la 
responsabilité  encourue  dans  ce  cas  spécial,  de  sorte 
que  l'article  42  vise  non  seulement  l'article  41, 
auquel  il  renvoie,  mais  encore  l'article  61  de  la  loi, 
dont  il  ne  parle  pas. 

«  Art.  41 .  —  Est  nulle  et  de  nul  effet  à  l'égard  des 
«  intéressés,  toute  société  anonyme  pour  laquelle 
«  n'ont  pas  été  observées  les  dispositions  des  arti- 
«  clés  22,  23,  24  et  25  ci-dessus.  » 

«  Art.  61.  —  Sont  soumis  aux  formalités  et  aux 
«  pénalités  prescrites  par  les  articles  55  et  36  (dépôt 
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<s  et  publication)  :  tous  actes  et  délibérations  ayant 
«  pour  objet  la  modification  des  statuts,  la  conti- 
«  nuation  de  la  société  au-delà  du  terme  fixé  pour 
«  sa  durée,  la  dissolution  avant  ce  terme  et  le  mode 
«  de  liquidation...  » 

Les  délibérations  dont  il  s'agit  sont  donc  des 
délibérations  modificatives  des  statuts  non  publiées. 

Comme  nous  l'avons  dit  au  début  de  cette  sec- 
tion, de  telles  infractions  auraient  bien  pu  être 
laissées  sous  l'empire  de  l'article  44. 

Quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si,  au  lieu  d'être  rat- 
tachées à  l'article  44,  elles  ont  été  placées,  à  tort 
ou  à  raison,  sous  l'autorité  des  dispositions  de  l'ar- 
ticle 42  ?  —  C'est  que,  comme  nous  avons  eu  déjà 
l'occasion  de  le  faire  remarquer,  l'article  42  est  plus 
sévère  que  l'article  44.  D'après  l'article  44,  les  admi- 
nistrateurs sont  responsables  solidairement  ou  indi- 
viduellement ;  la  responsabilité  édictée  par  l'article 
42  est  toujours  solidaire. 

La  Cour  de  cassation,  dans  un  arrêt  du  16  janvier 
1878',  a  adopté  une  doctrine  contraire  :  <s  C'est, 
«  d'après  l'arrêt,  par  une  erreur  de  rédaction  que 
«  la  loi  du  24  juillet  1867,  dans  son  article  42,  qu'il 
«faut  rapprocher  de  son  article  41,  semble  assi- 
«  miler,  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  qui  en 


I.  Cass.  16  janvier  1878.  Société  des  verreries  de  Gaillac 
(S.  78. 1. 441).  —  Dans  le  même  sens,  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  Il, 
n"  736. 
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«  découle  pour  les  administrateurs,  la  nullité  de  la 
«  société  elle-même  pour  vice  de  constitution  et  la 
«  nullité  des  actes  et  délibérations  postérieurs  à  cette 
«  constitution,  lesquels  n'auraient  pas  été  publiés 
«  conformément  à  la  loi  :  en  réalité  la  solidarité  n'y 
«  est  édictée  que  pour  le  premier  cas. 

«  Et  dès  lors  si,  pour  ce  cas,  il  est  possible  d'ad- 
«  mettre  une  responsabilité  indéfinie  s'étendant  à 
«  tout  le  passif  social  (il  faut  remarquer  que  l'arrêt  est 
«  antérieur  à  la  loi  du  r^  août  1893),  il  en  doit  être 
«  autrement  au  second  cas  qui  est  régi  seulement  par 
«  les  règles  de  droit  commun.  » 

Les  partisans  même  de  cette  solution  ne  peuvent 
s'empêcher  de  trouver  que  l'arrêt  de  1878  a  raturé 
un  peu  cavalièrement  une  partie  du  texte  de  l'article 
42. 

Et  un  annotateur  anonyme  de  l'arrêt  cité  a  pu 
écrire  dans  le  recueil  de  Sirey  :  «  De  ce  que  la  res- 
«  ponsabilité  résultant  de  la  nullité  d'actes  et  de 
«  délibérations  est  mentionnée  dans  la  loi  de  1867 
«  à  une  place  autre  que  celle  où  renonciation  eût  dû 
«  avoir  lieu...  s'ensuit-il  qu'elle  ne  soit  pas  solidaire 
«  en  principe?  » 

Et  comme  alors  on  enseignait  et  on  décidait  que 
l'annulation  de  la  société  rendait  les  fondateurs  et 
administrateurs  responsables  de  tout  le  passif  social 
—  doctrine  condamnée  par  la  loi  de  1 893  —  l'arrê- 
tiste  ajoute  :  «  11  n'y  a  aucune  relation  nécessaire 
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«  entre  le  caractère  solidaire  et  l'étendue  des  respon- 
«  sabilités  encourues  par  les  administrateurs...  Rien 
«  ne  s'oppose  donc  à  ce  que  la  solidarité  édictée  par 
\<  l'article  42  s'applique  également  aux  deux  cas  de 
«  nullité  dont  il  est  parlé  ci-dessus...  Voilà  pour  le 
«  principe.  Quant  au  fait  qu'elle  s'applique  bien 
«  réellement  à  l'un  et  l'autre  cas,  il  est  impossible 
<s  de  le  méconnaître,  si  le  législateur  a  manifesté 
<s  expressément  sa  volonté  qu'il  en  soit  ainsi  ;  et  à 
<s  notre  sens,  cette  volonté,  encore  que  dans  la  loi 
«  de  1867  elle  n'apparaisse  pas  à  la  place  que  la 
s<  logique  eût  exigée,  est  incontestable.  11  ne  faut 
«  pas  en  effet  perdre  de  vue  que,  sur  le  point 
«  qui  nous  occupe,  le  législateur  de  1867  a  voulu 
«  faire  pour  toutes  •  les  sociétés  anonymes  ce  que 
«  d'abord  il  n'avait  fait,  dans  la  loi  du  23  mai  1863, 
«  que  pour  celles  qu'il  désigne  sous  la  qualification 
«  de  sociétés  à  responsabilité  limitée.  Les  articles  37 
«  et  38  de  son  projet  devenus  ultérieurement  les 
«  articles  41  et  42  de  la  loi  de  1867  reproduisaient 
«  purement  et  simplement  les  articles  24  et  25  de  la 
«  loi  de  1863.  Or  la  première  de  ces  dispositions 
«  s'occupe  de  la  nullité  des  actes  et  délibérations 
«  postérieurs  à  la  constitution  de  la  société,  non 
«  moins  que  de  la  nullité  de  cette  société.  La  se- 
<s  conde,  tout  comme  notre  article  42,  édicté  la 
«,  responsabilité  solidaire  pour  les  deux  cas  men- 
«  tionnés  dans  l'article  qui  précède 
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«  II  est  évident  que,  sous  le  régime  de  la  loi  de 
«  1867,  comme  sous  le  régime  de  la  loi  de  i86^, 
«  l'obligation  de  faire  procéder  à  la  publication 
«  des  actes  et  délibérations  qui  sont  de  nature  à 
«  apporter  des  modifications  à  la  société,  incombe 
«  d'une  manière  collective  et  indivisible  aux  admi- 
«  nistrateurs 

«  La  mention  contenue  dans  l'article  42  relative- 
«  ment  à  la  nullité  dont  s'agit,  bien  qu'elle  se  réfère, 
«  non  à  l'article  précédent,  mais  à  l'article  61,  n'en 
«  a  pas  moins  une  véritable  valeur  législative...  » 

Cette  argumentation  nous  semble  convaincante  et 
nous  détermine  à  adopter  le  système  de  la  responsa- 
bilité solidaire,  seul  en  question  depuis  la  loi  de 
1893  \ 

La  responsabilité  des  administrateurs,  au  regard 
des  modifications  survenues  postérieurement  à  la 
constitution,  a  été  reconnue  au  cas  de  nullité  d'une 
augmentation  de  capital,  lorsqu'il  y  a  déclaration 
inexacte  de  souscription  et  de  versement',  lorsque 
la  composition  de  l'assemblée  générale  qui  a  vérifié 
cette  déclaration  a  été  irrégulière  ',  lorsque  des  cir- 


1.  Mathieu  et  Bourguignat,  op.  cit.,  n°  242.  —  Alauzet, 
Comm.  du  C.  de  Comm.  et  de  la  lég.  comtn.,  t.  I,  n°  555. —  La  loi 
de  1893  a  écarté  la  question  de  la  responsabilité  indéfinie. 

2.  Cass.  27  janvier  1873(8.  73.1. 163). 

3.  Paris,  20  juin  1891. 

G.    GODDE  5 


66        RESPONSABILITÉ  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIÉTÉS  ANONYMES 

culaires,  prospectus,  bulletins  de  souscriptions  ont 
été  envoyés  en  vue  du  placement  des  actions  nou- 
velles par  des  administrateurs  connaissant  les  vices 
de  constitution  de  la  société*. 

Mais  il  est  nécessaire  de  constater  que  la  première 
et  la  plus  importante  des  décisions  relevées  (Cass. 
27  janvier  1873)  concerne  une  société  à  responsabi- 
lité limitée  ;  —  et  les  articles  24  et  25  de  la  loi  de 
1863  étaient  autrement  clairs  que  les  articles  41  et 
42  de  la  loi  de  1867. 

Aussi  nous  nous  demandons  si  la  responsabilité 
solidaire  de  l'article  42  doit  être  appliquée  à  toute 
annulation  des  délibérations  modificatives  des  sta- 
tuts, ou  seulement  à  l'annulation  de  ces  délibéra- 
tions pour  défaut  de  publicité. 

Le  problème  s'est  notamment  posé  à  raison  de 
l'augmentation,  au  cours  de  la  société,  du  capital 
primitif. 

Trois  questions  étaient  à  résoudre  : 

r)  Le  capital  supplémentaire  doit-il  être  assimilé 
au  capital  originaire  et  soumis  aux  mêmes  condi- 
tions de  formalités  légales? 

2°)  Les  administrateurs  en  fonctions  lors  de  l'aug- 
mentation de  capital  étaient-ils  responsables  de  l'in- 
observation de  ces  formalités  ? 

y)   En  cas  d'affirmative,    la   responsabilité   des 


I.  Amiens,  15  mars  i! 
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administrateurs  devait-elle  être  régie  par  l'article  42 
ou  par  l'article  44? 

La  Cour  de  Paris,  dont  la  décision  est  approuvée 
par  M.  Vavasseur,  a  déclaré  :  d'une  part,  que  les 
changements  apportés  aux  statuts  ne  doivent  pas 
être  assimilés  aux  statuts  primitifs  au  point  de  vue 
des  formalités  à  remplir  ;  —  d'autre  part,  que  la 
seule  responsabilité  qui  pouvait  atteindre  les  admi- 
nistrateurs était  la  responsabilité  de  droit  commun, 
au  cas  où  des  fautes  graves  pourraient  leur  être 
reprochées'. 

La  Cour  de  Cassation  '  a  cassé  cet  arrêt  :  i"  parce 
qu'il  n'avait  pas  assimilé  le  capital  supplémentaire 
au  capital  originaire  ;  2"  parce  qu'il  n'avait  pas 
déclaré  les  administrateurs  responsables. 

Deux  de  nos  questions  sont  ainsi  résolues  par 
l'arrêt  de  la  Cour  suprême.  La  troisième  le  serait 
aussi  si  la  Cour  de  Cassation  n'avait  eu  à  appliquer 
non  l'article  42  de  la  loi  de  1867,  mais  l'article  25  de 
la  loi  de  1863. 

La  Cour  s'est  en  effet  prononcée  pour  la  respon- 
sabilité absolue  (alors  indéfinie  et  solidaire). 

Aurait-elle  statué  de  même  s'il  s'était  agi  d'appli- 
quer l'article  42  de  la  loi  de  1867  ? 

Nous  le  pensons  pour  notre  part  et  nous  som- 


1,  Paris,  28  mai  1869(0.  69.2,147). 

2.  C'est  précisément  l'arrêt  du  27  janvier  1873  précité. 
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mes  conduits  à  cette  solution  par  un  argument  d'a- 
nalogie. 

Au  point  de  vue  des  formalités  exigées,  il  nous 
paraît  évident  que  le  législateur  a  voulu  assimiler  les 
modifications  subies  par  le  pacte  social  au  pacte 
social  lui-même.  Et  si  le  législateur  a  fait  cette  assi- 
milation au  point  de  vue  des  formalités,  il  est  logi- 
que d'admettre  qu'il  a  dû  la  faire  également  au  point 
de  vue  des  sanctions. 

Vainement  prétendrait-on  que  les  modifications 
des  statuts  sont  l'œuvre  non  des  administrateurs 
mais  de  la  société  elle-même.  Ces  modifications 
intéressent  le  public  au  même  titre  que  les  condi- 
tions de  la  constitution  de  la  société.  Or  les  admi- 
nistrateurs sont  les  intermédiaires  entre  la  société  et 
le  public  et  ils  doivent  remplir  cette  mission  d'inter- 
médiaires sous  une  sanction  qui  doit  être  la  même, 
soit  lors  de  la  formation  de  la  société,  soit  lors  de 
sa  modification,  parce  que  les  risques  du  public  sont 
les  mêmes  dans  les  deux  cas. 

Nous  pensons  en  conséquence  que  les  modifica- 
tions et  la  constitution  de  la  société  doivent  tomber 
également  sous  l'application  de  l'article  42  et  déter- 
miner la  responsabilité  spéciale  édictée,  —  si  obscu- 
rément, il  faut  en  convenir — ,  par  cet  article*. 


I.  Cependant  la  Cour  de  Cassation  a  déclaré  depuis  que  la 
nullité  des  actes  et  délibérations  postérieurs  à  la  constitution 
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Section    III.  —  Infractions  pendant  la  durée 
de  la  Société. 

Dans  notre  énumération  des  cas  de  responsabilité 
des  administrateurs  de  sociétés  anonymes  nous 
avons  visé,  en  dehors  de  la  nullité  de  la  constitution 
de  la  société  et  des  délibérations  modificatives  des 
statuts,  cinq  catégories  de  faits  : 

r)  Les  infractions  à  la  loi  ; 

2°)  Les  manquements  aux  statuts  ; 

}")  Les  fautes  de  gestion  ; 

4°)  Les  délits  ; 

5°)  Les  quasi-délits  '. 

L'ensemble  de  ces  catégories  correspond  à  la  res- 
ponsabilité dont  les  auteurs  traitent  habituellement 
sous  la  rubrique  «  Responsabilité  générale  des 
administrateurs  au  cours  de  la  société  s>. 

Ce  titre,  comme  le  fait  remarquer  M.  Vavasseur, 
n'est  pas  tout  à  fait  exact  lorsque,  à  son  exemple  — 
et  c'est  notre  cas  — ,  on  étudie  en  même  temps  que 
la  nullité  de  la  société  la  non-publication  des  actes 


était,  quant  à  la  responsabilité  des  administrateurs,  justiciable 
non  de  l'article  42,  mais  de  l'article  44  (Cass.  16  janv,  1878, 
D.  79.1.209). 

I .  Il  faut  ajouter,  quoique  ces  faits  ne  forment  pas  à  propre- 
ment parler  une  catégorie  distincte,  «  les  fautes  du  directeur  et 
des  mandataires  substitués  ». 
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modificatifs  qui  ont  lieu  au  cours  de  la  société, 
infraction  qui  est  régie,  ainsi  que  nous  l'avons  vu 
dans  le  chapitre  précédent,  par  l'article  42  de  la  loi 
de  1867. 

Les  actes  que  nous  groupons  sous  le  nom  de 
«  faits  de  responsabilité  générale  au  cours  de  la 
«  société  »  sont  régis  par  l'article  44  de  la  même  loi, 
dont  il  est  bon  de  rappeler  ici  le  texte  quoique  nous 
ayons  eu  déjà  l'occasion  de  le  citer  : 

Article  44  :  «  Les  administrateurs  sont  responsa- 
«  blés,  conformément  aux  règles  du  droit  commun, 
«  individuellement  ou  solidairement  suivant  les  cas, 
«  envers  la  société  et  envers  les  tiers  soit  des  infrac- 
«  tions  aux  dispositions  de  la  présente  loi,  soit  des 
«  fautes  qu'ils  auraient  commises  dans  leur  gestion, 
«  notamment  en  distribuant  ou  en  laissant  distri- 
«  buer  sans  opposition  des  dividendes  fictifs.  » 

L'article  44  évoque  à  bon  droit  l'idée  de  la  res- 
ponsabilité de  droit  commun.  En  effet  celle  des 
administrateurs  découle  directement  des  règles  du 
mandat  et  aussi  des  dispositions  de  l'article  1382 
du  Code  Civil. 

Elle  est  affirmée  par  l'article  32  du  Code  de  com- 
merce qui  déclare  que  les  administrateurs  d'une 
société  anonyme  «  ne  sont  responsables  que  de  l'exé- 
cution du  mandat  qu'ils  ont  reçu  ».  Mais  il  ne  faut 
pas  prendre  trop  à  la  lettre  la  restriction  de  l'article 
32  du  Code  de  commerce  :  il  est  évident  que  les  admi- 
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nistrateurs  sont  responsables  comme  tout  le  monde  du 
préjudice  délictuel  ou  quasi-délictuel  qu'ils  ont  causé, 
et  que  cette  responsabilité  ne  peut  qu'être  aggravée 
par  le  lien  contractuel  résultant  de  leur  mandat. 

Nous  verrons  plus  loin  que  la  responsabilité  con- 
tractuelle des  administrateurs  et  leur  responsabilité 
délictuelle  présentent  des  différences  au  point  de 
vue  des  personnes  qui  peuvent  en  demander 
compte  *.  Mais  cette  distinction  est  sans  intérêt  au 
point  de  vue  des  questions  que  nous  avons  à  exa- 
miner dans  le  présent  chapitre. 

§  I.  —  Infractions  a  la  Loi 

Abstraction  faite  des  violations  des  prescriptions 
légales  concernant  la  constitution  de  la  société  et 
les  modifications  du  pacte  social,  violations  dont  il 
a  été  traité  dans  les  sections  précédentes,  les  infrac- 
tions à  la  loi  qui  engagent  la  responsabilité  des 
administrateurs  se  réfèrent  : 

r)  A  l'article  33  de  la  loi  de  1867,  qui  oblige  la 
société  à  tenir  des  livres,  à  les  mettre  à  la  disposi- 
tion des  commissaires  de  surveillance  en  vue  de  leurs 
travaux  de  vérification  et  du  rapport  qu'ils  ont  à 
faire  à  l'assemblée  générale  ; 

2°)  A  l'articîe  34,  aux  termes  duquel  les  adminis- 


I.  V,  infra.  Action  sociale  et  action  individuelle. 
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trateurs  doivent  dresser  chaque  semestre  un  état 
sommaire  de  la  situation  active  et  passive  de  la 
société  et  établir  chaque  année  l'inventaire  prescrit 
à  tout  négociant,  le  bilan  résumant  l'inventaire  et  le 
compte  de  profits  et  pertes  ;  mettre  ces  documents 
à  la  disposition  des  commissaires  des  comptes  le 
quarantième  jour  au  plus  tard  avant  l'assemblée 
générale  ; 

y)  A  l'article  35,  qui  exige  que,  quinze  jours  au 
moins  avant  l'assemblée  générale,  l'inventaire  et  la 
liste  des  actionnaires  soient  tenus,  au  siège  social, 
à  la  disposition  de  tout  porteur  d'actions,  et  qu'une 
copie  du  bilan  soit,  dans  le  même  délai,  délivrée  à 
tout  actionnaire  qui  en  fait  la  demande  ; 

4")  Aux  articles  27  à  31,  qui  règlent  la  composi- 
tion et  le  mode  de  délibérer  des  assemblées  généra- 
les ordinaires  et  extraordinaires.  Par  application  de 
ces  articles,  des  administrateurs  ont  été  déclarés 
responsables  soit  pour  avoir  laissé  s'écouler  plus 
d'une  année  sans  avoir  convoqué  l'assemblée  géné- 
rale', soit  pour  avoir  fait  des  convocations  irrégu- 
lières dont  il  était  résulté  un  préjudice*; 

5")  A  l'obligation  pour  les  administrateurs  en 
fonctions  de  faire  procéder  par  l'assemblée  générale 
annuelle  au  remplacement  des  administrateurs  sor- 


1.  Paris,  6  février  1896  (Revue  des  sociétés,  1896,  p.  462). 

2.  Bordeaux,  26  mai  \^d>6  {Journal  des  Sociétés,  1887,  p.  148). 
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tants  et  des  commissaires  de  surveillance,  —  et, 
pour  ces  derniers,  en  cas  de  refus  ou  d'empêche- 
ment de  l'un  ou  de  plusieurs  d'entre  eux,  de  faire 
pourvoir  à  leur  nomination  ou  à  leur  remplace- 
ment par  le  président  du  tribunal  de  commerce  ; 

6")  A  l'obligation  imposée  au  conseil  d'adminis- 
tration de  rendre  chaque  année  à  l'assemblée  géné- 
rale un  compte  ,détaillé  de  sa  gestion  ; 

7")  Au  prélèvement  annuel  sur  les  bénéfices  d'un 
vingtième  au  moins  au  profit  du  fonds  de  réserve  ; 

8°)  A  la  convocation  de  l'assemblée  générale  en 
cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capital  social.  Un 
arrêt  de  la  cour  de  Rouen  a  décidé  que  les  adminis- 
trateurs ne  pouvaient  être  recherchés  s'ils  avaient 
ignoré  la  perte,  sans  que  cette  ignorance  pût  leur 
être  imputée  à  faute'.  Cet  arrêt  d'une  excessive 
indulgence  a  fait  l'objet  de  vives  critiques  sur  les- 
quelles nous  aurons  à  revenir  ; 

9")  A  l'obligation  de  provoquer  la  dissolution  de 
la  société  quand,  depuis  une  année,  le  nombre  des 
associés  est  inférieur  à  sept  ; 

10")  A  l'obligation  pour  chaque  administrateur 
d'être  propriétaire  d'un  nombre  d'actions  déterminé 
par  les  statuts  ; 

1 1°)  Enfin,  à  l'interdiction  de  prendre  ou  de  con- 
server un  intérêt  direct  ou  indirect  dans  une  entre- 


I.  Rouen,  16  avril  1889  (Revue  des  Sociétés,  1890,  p.  50). 
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prise  ou  dans  un  marché  fait  avec  la  société  ou 
pour  son  compte,  à  moins  d'une  autorisation  de 
l'assemblée  générale  (article  40). 

Est-ce  tout?  —  Non,  répond  M.  Caleb  :  «  Le 
«  législateur  s'est  borné  à  prescrire  certaines  clauses 
«  que  le  contrat  de  société  doit  obligatoirement 
«  renfermer  ;  il  a  formulé  un  critère  plus  ou  moins 
«  précis  et  n'a  certainement  pas  entendu  épuiser 
«  cette  énumération,  car  la  responsabilité  des  admi- 
«  nistrateurs  est  encourue  non  seulement  à  raison 
«  d'infraction  aux  dispositions  expressément  pro- 
<<  mulguées  par  le  législateur,  mais  aussi  à  raison  de 
«  toutes  celles  qui  peuvent  être  considérées  comme 
«  une  transgression  au  droit  impératif*.  » 

C'est  ce  que  semble  décider  la  Cour  de  cassation 
dans  un  arrêt  de  1 870  '  : 

«  Considérant,  dit  l'arrêt,  que  si  les  administra- 
«  teurs  sont  astreints  aux  obligations  de  leur  mandat 
«  envers  la  société  qui  le  leur  a  confié,  ils  sont  en 
«  même  temps  soumis  envers  tout  le  monde  aux 
«  devoirs  généraux  qui  sont  imposés  par  la  cons- 
«  cience  ou  par  la  loi...  » 

On  pourrait  dire  d'ailleurs  que  cette  cause 
retombe  dans  la  catégorie  des  délits  ou  des  quasi- 
délits. 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  73. 

2.  D.  70.1.121. 
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§  2.  —  Infractions  aux  Statuts 

Les  statuts  forment  une  loi  conventionnelle  pour 
les  actionnaires;  d'autre  part  ils  constituent  une 
garantie  pour  les  tiers  qui  traitent  avec  la  société'. 
Si  donc  les  administrateurs  ne  s'y  conforment  pas, 
ils  sont  responsables  de  leur  inobservation  :  i°  envers 
la  société,  parce  qu'ils  ont  manqué  au  contrat  qui 
les  lie  ;  2°  envers  les  tiers,  par  application  de  l'article 
1382  du  Code  civil,  si  l'infraction  aux  statuts  leur  a 
causé  un  préjudice'. 

Nous  disons  :  «  si  l'infraction  aux  statuts  leur  a 
causé  un  préjudice.  »  Ce  point,  en  effet,  a  été  con- 
troversé avant  la  loi  de  1867,  et  la  jurisprudence 
décidait  qu'il  suffisait  aux  tiers  d'établir  la  violation 
des  statuts  pour  avoir  une  action  contre  les  admi- 
nistrateurs. La  thèse,  consacrée  par  un  jugement  du 
tribunal  de  commerce  de  la  Seine  du  27  juillet  1866', 
était  alors  très  soutenable.  La  loi  du  24  juillet  1867 
n'existait  pas  encore  ;  les  sociétés  anonymes  étaient 
placées  sous  le  régime  de  l'autorisation,  et  leurs  sta- 
tuts étaient  sanctionnés  par  l'autorité  publique.  On 
pouvait  considérer  les  statuts  ainsi  consacrés  par 
l'autorisation  gouvernementale  comme  une  loi  dont 


1.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  110824. 

2.  Paris,  30  juillet  1867  (D.  67.2.238). 

3.  (D.  67.2.238). 
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toute  violation  entraînait  la  responsabilité  des  infrac- 
teurs'. 

Après  l'entrée  en  vigueur  de  la  loi  de  1867,  il 
serait  excessif  d'assimiler  à  une  règle  impérative  de 
la  loi  des  statuts  rédigés  sous  l'empire  de  la  liberté 
absolue  des  conventions. 

De  là  découle  un  pouvoir  d'appréciation  pour  les 
tribunaux  qui  ne  seront  pas  obligés  de  considérer 
toute  violation  des  statuts  comme  une  faute  entraî- 
nant la  responsabilité  des  administrateurs  ;  et,  la 
première  condition  pour  que  cette  responsabilité  soit 
engagée,  c'est  qu'il  y  ait  non  seulement  faute  résul- 
tant de  la  violation  du  pacte  social,  mais  préjudice 
résultant  de  cette  faute.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé 
que,  lorsque  des  administrateurs  d'une  société  ano- 
nyme ont  omis  de  pratiquer  dans  les  inventaires 
annuels  les  amortissements  prévus  par  les  statuts, 
mais  qu'ils  en  ont  cependant  tenu  compte  d'une 
façon  suffisante  pour  faire  connaître  la  situation 
sociale  aux  intéressés  qui  n'ont  pas  éprouvé  de  pré- 
judice de  ce  chef,  ces  administrateurs  sont,  à  bon 
droit,  exempts  de  responsabilité'. 

La  question  est  encore  discutée  en  Suisse,  et, 
quoique   nous   cherchions   autant  que   possible  à 


1.  Colmar,  3  juillet  1867,  Administrateurs  de  la  Société  de 
Sainte-Marie-aux-Mines  c.  Ammam  (D.  67.2.235). 

2.  Cass.  1 1  juillet  1870  (D.  71.1.137). 
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grouper  ensemble  les  données  que  fournissent  à 
notre  étude  les  législations  étrangères,  nous  croyons 
devoir  introduire  ici  la  théorie  soutenue  par  un 
auteur  suisse  fort  distingué,  M.  Béguelin'.  D'après 
celui-ci,  toute  violation  d'une  obligation  statutaire 
constituerait  un  acte  illicite  engageant  la  responsa- 
bilité délictuellc  des  administrateurs.  Cette  solution, 
d'après  M.  Béguelin,  serait  la  conséquence  logique 
et  nécessaire  du  droit  acquis  des  actionnaires  à  ce 
que,  non  seulement  les  dispositions  de  la  loi,  mais 
aussi  les  statuts  de  la  société,  soient  respectés  par 
celle-ci  et  ses  organes  administratifs  ou  de  con- 
trôle. 

Ainsi,  pour  M.  Béguelin,  il  y  aurait  acte  illicite  et 
par  conséquent  responsabilité  délictuelle  dans  le  cas 
où  le  conseil  d'administration  aurait  consacré  à  un 
emploi  différent  des  sommes  qu'il  aurait  dû  statutai- 
rement verser  au  fonds  de  réserve. 

M.  Caleb  répond,  avec  raison  selon  nous  :  «  Si, 
«  par  hypothèse,  ce  changement  de  destination  des 
«  fonds  sociaux  n'avait  causé  aucun  préjudice  aux 
«  intéressés,  quel  serait  alors  le  fondement,  la  raison 
«  d'être  de  la  responsabilité?  En  quoi  est-ce  que  le 
«  respect  dû  aux  statuts,  les  droits  acquis  des  action- 


I .  BÉGUELIN,  «  Contribution  à  l'étude  de  la  responsabilité  civile 
des  administrateurs  des  sociétés  anonymes  »  (Etude  publiée  dans  le 
Journal  des  Tribunaux  et  Revue  Judiciaire  de  Lausanne,  1901), 
p.  69. 
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«  naires  se  trouveraient  amoindris,  si,  en  définitive, 
«  il  n'y  a  pas  de  personne  lésée  ? 

«  N'est-il  pas  plus  rationnel  de  soumettre  cette 
«  importante  matière  aux  dispositions  du  droit  com- 
«  mun  comme  le  fait  la  jurisprudence  française  et 
«  décider,  qu'à  défaut  de  préjudice,  la  violation 
«  d'une  disposition  statutaire  ne  doit  entraîner  au- 
«  cune  responsabilité? 

«  A  notre  avis,  poursuit  M.  Caleb,  la  théorie  de 
«  M.  Béguelin  est  d'une  grande  valeur  théorique,  si 
«  on  l'envisage  au  point  de  vue  des  purs  principes 
«  de  droit  ;  elle  ne  saurait  par  contre,  au  point  de 
«  vue  de  la  responsabilité  qu'on  en  fait  découler,  se 
«  justifier  sous  un  régime  légal  qui  admet  la  liberté 
«  absolue  des  conventions,  basé  sur  le  consente- 
«  ment  des  actionnaires  et  se  manifestant  en  pleine 
«  liberté  dans  le  champ  d'activité  qui  leur  est  aban- 
«  donné  par  la  loi'.  » 

Nous  souscrivons  pleinement  à  l'opinion  du  dis- 
tingué privât  docent  de  l'Université  de  Genève  et 
nous  aurions  peine  à  admettre  une  responsabilité  là 
où  il  n'existe  pas  de  préjudice  causé. 

Mais  si  la  violation  des  statuts  a  causé  un  préju- 
dice, —  et  c'est  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent 


I.  Caleb,  op.  cit.,  p.  81.  —  Dans  le  même  sens  Welti,  Die 
organisation  der  Aktiengesellschaft  nach  dem  Bundesgeset^,  p.  77 
et  ss. 
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lorsque  la  question  sera  portée  devant  les  tribu- 
naux, —  n'y  aura-t-il  pas  intérêt  à  se  demander  si  la 
violation  des  statuts  ne  doit  pas  être  assimilée  à 
l'infraction  à  la  loi?  — Oui,  parce  qu'alors  il  y  aura 
lieu  de  se  demander  si  la  responsabilité  est  délic- 
tuelle  ou  contractuelle  et  si  elle  donne  naissance  à 
l'action  sociale  ou  à  l'action  individuelle.  C'est  une 
question  qui  sera  examinée  plus  loin  et  qui  se 
posera  avec  plus  d'insistance  dans  le  cas  oii  les  sta- 
tuts auxquels  il  a  été  contrevenu  ont  été  approuvés 
et  fixés  par  le  gouvernement,  comme  cela  arrive 
pour  certaines  sociétés  telles  que  le  Crédit  foncier, 

le  Comptoir  d'Escompte Mais  nous  ne  voulons 

pas  anticiper  ici  une  discussion  délicate  qui  trouvera 
sa  place  dans  le  chapitre  spécial  que  nous  consa- 
crons à  l'action  sociale  et  à  l'action  individuelle. 

La  responsabilité  des  administrateurs  pour  infrac- 
tion aux  statuts  sociaux  a  été  consacrée  par  de 
nombreuses  décisions  de  jurisprudence,  parmi  les- 
quelles on  peut  citer  notamment  : 

L'arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  i^^  août  1868  qui  a 
condamné  certains  administrateurs  du  Crédit  mobi- 
lier pour  avoir  consenti  sans  garantie  des  avances 
considérables  à  la  Compagnie  immobilière  *  ; 

L'arrêt  de  la  même  Cour  du  18  juillet  1895,  qui  a 


I.  Paris,  i^--  août  1868  (D.  69.2.65). 
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prononcé  la  responsabilité  des  administrateurs  de  la 
Société  des  dépôts  et  comptes-courants  à  raison  des 
spéculations  antistatutaires  auxquels  ils  s'étaient 
livrés'; 

Le  jugement  qui  a  consacré  la  responsabilité  d'un 
certain  nombre  d'administrateurs  du  Comptoir  d'Es- 
compte en  raison  du  concours  prêté,  en  violation  des 
statuts,  à  la  Société  des  métaux  pour  une  gigan- 
tesque spéculation  sur  les  cuivres  dont  l'échec  déter- 
mina le  suicide  du  directeur  du  Comptoir,  M. 
Denfert-Rochereau '. 

§  3.  —  Fautes  de  gestion.  —  Dividendes  fictifs 

L'article  44  de  la  loi  de  1867  déclare  les  adminis- 
trateurs responsables  «  des  fautes  qu'ils  auraient 
commises  dans  leur  gestion  ».  C'est  là  une  expres- 
sion très  compréhensive  qui  englobe  tous  les  faits 
qui  pourraient  être  reprochés  aux  membres  du  con- 
seil d'administration  :  infractions  aux  lois  et  aux  sta- 
uts,  mauvaise  exécution  du  mandat  conféré  par  la 
société,  délits  et  quasi-délits.  Mais,  si  l'on  oppose 
les  fautes  de  gestion  aux  infractions  à  la  loi,  comme 
le  fait  l'article  44  lui-même,  si  l'on  distingue  les 
fautes  contractuelles  des  délits  ou  des  quasi-délits, 


I.  Paris,  iSjuillet  1895  {Ga{.  Pal.  95.2.225). 
2.Trib.  de  comm.  delà  Seine,  30  septembre  1889  {Rev.  des 
Sociétés,  1889,  p.  596). 
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comme  le  font  la  plupart  des  auteurs  contempo- 
rains*, il  n'est  pas  toujours  facile  de  déterminer  ce 
qu'il  faut  entendre  stricto  sensu  par  ce  mot  «  fautes 
de  gestion  ». 

Il  en  est  une  qui  est  visée  très  spécialement  par 
notre  article  44,  c'est  la  distribution  de  dividendes 
fictifs.  Or  c'est  à  peine  si  l'on  peut  considérer  ce  fait 
comme  exempt  de  caractère  délictuel.  Lors  de  la 
discussion  de  la  loi  de  1867,  MM.  Jules  Brame  et 
le  baron  de  Janzé  essayèrent  en  vain  de  faire  prendre 
en  considération  par  le  Corps  législatif  un  amende- 
ment tendant  à  définir  les  fautes  de  gestion  dont  les 
administrateurs  seraient  déclarés  «  personnellement 
«  responsables  sur  leurs  biens,  en  cas  de  lésion  des 
«  actionnaires  ou  des  tiers  ». 

Eh  bien!  cette  nomenclature  visait  :  r  la  viola- 
tion des  statuts  ;  2"  la  violation  du  cahier  des  char- 
ges ;  y  la  falsification  des  écritures  et  des  inventai- 
res; 4°  la  distribution  de  dividentes  fictifs,  —  tous 
faits  qui  affectent  assez  sensiblement  un  caractère 
délictuel  ou,  au  moins,  quasi-délictuel.  La  commis- 
sion du  Corps  législatif  fut  d'avis  que  cette  énumé- 
ration  serait  plus  dangereuse  qu'utile,  en  ce  sens 
qu'elle  exposerait  les  tribunaux  à  la  tentation  de 
l'interpréter  restrictivement. 


I.  Cette  distinction  présente  une  g»'ande  importance  au  point 
de  vue  des  personnes  qui  peuvent  intenter  l'action  en  responsa- 
bilité. 
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La  commission  du  Corps  législatif  avait  raison.  Il 
valait  mieux  rester  dans  le  vague,  —  ou,  pour  par- 
ler plus  exactement,  dans  la  généralité  et  adopter 
une  formule  s'étendant  à  tous  les  actes  que  l'on 
peut  concevoir,  à  condition  que  ces  actes  constituas- 
sent des  fautes  caractérisées. 

Seulement  il  devient  difficile  de  dire  où  com- 
mence et  oij  finit  la  catégorie  des  fautes  de  gestion 
non  empreintes  d'un  caractère  délictuel.  Procédant 
par  élimination,  nous  dirons  d'abord  que  les  admi- 
nistrateurs ne  sauraient  être  rendus  responsables 
des  pertes  résultant  d'une  opération  normale  qui 
n'a  pas  réussi.  Comme  le  dit,  avec  beaucoup  de 
justesse,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  «  les  admi- 
nistrateurs ne  sont  pas  les  assureurs  des  actionnai- 
res »  '. 

D'autre  part  il  n'est  pas  nécessaire  de  relever 
contre  les  actionnaires  des  faits  de  dol  ou  de 
fraude  :  ce  serait  confondre  la  catégorie  des  fautes 
avec  celle  des  délits  et  des  quasi-délits.  Une  simple 
maladresse  peut  engager  (nous  ne  disons  pas  qu'elle 
engagé)  la  responsabilité  des  administrateurs  '. 


1.  Paris,  i«'"août  1868  (D.  69.2.65). 

2.  Paris,  25  nov.  1904  (précité).  —  Les  tribunaux  se  mon- 
trent indulgents  quand  les  administrateurs  ne  sont  pas  rétribués. 
—  V.  Agen,  9  mai  1904  (S.  1906.2.289).  —  Thaller,  op.  cit., 
n°  669.  —  Arthuys,  Tr.  des  Soc.  Comm.  avec  Commentaire  sur  la 
faillite  et  la  liquid.  des  soc,  t.  II,  n°  556. 
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La  preuve  de  la  bonne  foi  ne  suffirait  pas  pour 
couvrir  un  administrateur  imprudent.  Il  arrive  bien 
souvent  que  des  sociétés  importantes  attirent,  au 
nombre  de  leurs  administrateurs,  des  hommes  qui 
ont  plus  de  notoriété  à  raison  de  leur  situation 
sociale  que  d'expérience  financière,  et  qui  se  laissent 
tenter  par  l'appât  des  <s  jetons  de  présence  »  et  du 
«  pourcentage  »  des  conseils  d'administration. 

Il  n'est  pas  rare  non  plus  qu'un  conseil  d'admi- 
nistration, en  partie  composé  d'hommes  en  vue 
mais  inexpérimentés,  s'en  rapporte  à  quelques-uns 
de  ses  membres  rompus  aux  affaires  financières, 
mais  dénués  de  scrupules  ;  —  ou  que  des  adminis- 
trateurs se  déchargent  de  leurs  attributions  en 
faveur  d'un  directeur  entreprenant,  aventureux  jus- 
qu'à l'imprudence.  Il  est  regrettable  peut-être,  mais 
il  est  souverainement  juste  que  ces  administrateurs 
ad  pompant  et  ostentationem  subissent  les  consé- 
quences de  leur  inexpérience  ou  de  leur  aveugle- 
ment. 

On  n'est  pas  obligé  de  se  faire  administrateur  et 
Ton  a  bien  souvent  cité  ces  paroles  de  M.  l'avocat 
général  Dupré-Lasalle  dans  le  procès  de  la  Compa- 
gnie immobilière  :  «  Quant  aux  autres  administra- 
«  teurs,  ils  nous  ont  donné  un  triste  spectacle  lors- 
«  qu'ils  sont  venus  les  uns  après  les  autres  à  votre 
«  barre  déclarer  qu'ils  n'avaient  ni  étudié  les  travaux 
«  de  Marseille,  ni  examiner  les  traités,  ni  vérifié  les 
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«  comptes,  ni  contrôlé  les  dividendes  ;  et,  me  rap- 
«  pelant  que  l'on  a  souvent  répété  que  la  sévérité 
«  des  tribunaux  empêcherait  les  sociétés  de  trouver 
«  des  administrateurs,  je  me  disais  qu'elles  ne 
<s  seraient  pas  si  malheureuses  d'être  privées  de  ces 
<\  conseils  qui  ne  voient  rien,  qui  ne  savent  rien,  et 
«  couvrent  de  leur  nom  et  de  leur  réputation  des 
«  actes  blâmables  qu'ils  n'empêchent  pas'.  » 

Les  tribunaux,  comme  nous  le  verrons  bientôt, 
ont  la  faculté  de  graduer  les  conséquences  pécuniai- 
res de  la  responsabilité  suivant  qu'il  s'agit  de  fautes 
in  committendo  ou  de  fautes  in  omittendo,  suivant 
aussi  que  les  administrateurs  touchent  ou  ne  tou- 
chent pas  de  traitement. 

L'élasticité  du  sens  de  ce  mot  «  fautes  de  ges- 
tion »  leur  donne  un  pouvoir  presque  discrétion- 
naire dominé  toutefois  par  cette  idée  que  les  admi- 
nistrateurs sont  des  mandataires,  et  que,  d'une 
part,  les  associés  ont  le  droit  de  leur  reprocher  de 
n'avoir  pas  rempli  le  mandat  qu'ils  avaient  eu  le 
tort  d'accepter  et,  d'autre  part,  les  tiers  sont  fondés 
à  leur  dire  :  «  Nous  avons  traité  avec  la  société, 
nous  lui  avons  fait  crédit  sur  la  foi  de  votre  bonne 
réputation;  nous  ne  pouvions  pas  supposer  que 
vous  vous  désintéresseriez  de  la  mission  qui  vous 


I.  V.  dans  Paris,  22  avril  1870  (D.   70.2. 121).  — V.  aussi 
Paris,  25  nov.  1904  et  Cass.  18  mai  1887  (précités). 
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était  confiée  et  que  vous  laisseriez  compromettre 
nos  intérêts  par  des  hommes  moins  honorables  que 
vous;  en  un  mot,  nous  ne  sommes  entrés  en  rap- 
ports d'affaires  avec  la  société  que  parce  que  vous 
étiei  là,  et  nous  ne  l'eussions  pas  fait  si  nous  avions 
pu  nous  douter  que  votre  contrôle  était  imagi- 
naire. » 

Distribution  de  dividendes  fictifs.   —  De 

toutes  les  fautes  de  gestion  celle  qui  tient  le  plus 
à  cœur  au  législateur  de  1867,  c'est  la  distribution 
de  dividendes  fictifs  :  «  les  administrateurs,  dit 
«  l'article  44,  sont  responsables  des  fautes  qu'ils 
«  auraient  commises  dans  leur  gestion,  notamment 
«  en  distribuant  ou  en  laissant  distribuer  des  divi- 
«  dendes  fictifs  ». 

On  serait  très  tenté  de  classer  cette  faute  parmi 
celles  qui  présentent  le  caractère  délictuel,  si  l'on 
ne  songeait  qu'elle  peut  donner  ouverture  à  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs  même  lorsqu'ils  ont 
cru  à  la  sincérité  des  bilans  à  la  suite  desquels  les 
dividendes  fictifs  ont  été  mis  en  distribution,  s'ils 
n'ont  pas  fait  le  nécessaire  pour  s'éclairer,  —  impru- 
dence à  laquelle  l'article  44  semble  faire  allusion 
lorsqu'il  parle  de  la  faute  qui  consiste  à  laisser  dis- 
tribuer des  dividendes  fictifs, 

La  distribution  de  dividendes  fictifs  est  la  plupart 
du  temps,  mais  twn  toujoitrs,  un  délit. 

Les  dividendes  fictifs  sont  des  dividendes  qui  ne 
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correspondent  pas  à  des  bénéfices  réalisés.  Ce  sont 
en  réalité  des  «  morceaux  du  capital  social  ».  Le 
fait  d'en  distribuer  est  une  infraction  d'une  extrême 
gravité. 

Considérée  objectivement,  cette  infraction  sème 
la  ruine  de  deux  façons  :  r  en  déterminant  l'achat 
des  actions  de  la  société  par  des  gens  qui,  jugeant 
leur  valeur  d'après  le  revenu  qu'elles  sont  censées 
donner,  les  paient  cher  alors  qu'elles  ne  valent  rien  ; 
2"  en  épuisant,  au  détriment  des  actionnaires,  sans 
qu'ils  s'en  aperçoivent,  le  fonds  social  qui  est  leur 
patrimoine,  en  faisant  manger  aux  actionnaires  leur 
capital  alors  qu'ils  croient  vivre  de  leur  revenu. 

Considérée  subjectivement,  elle  constitue,  si  elle 
est  consciente,  un  dol  caractérisé,  car,  destinée  à 
élever  ou  à  soutenir  artificiellement  le  cours  des 
actions  de  la  société,  elle  présente  nettement  le 
caractère  d'une  manœuvre  frauduleuse  destinée  à 
faire  faire  un  contrat  (achat  d'actions)  à  une  per- 
sonne qui,  sans  cette  manœuvre,  n'eût  pas  con- 
tracté, —  ce  qui  est  la  propre  définition  du  dol.  Ce 
n'est  pas  une  escroquerie,  parce  que  le  but  des 
administrateurs  n'est  pas  de  s'enrichir  personnelle- 
ment (et  encore  n'est-ce  pas  vrai  lorsqu'ils  ont  des 
actions  dont  ils  veulent  se  défaire),  mais  cela  frise 
l'escroquerie  de  très  près  '. 


I.  Nous  verrons  d'ailleurs  que  la  distribution  de  dividendes 
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La  plupart  du  temps,  presque  toujours  pour  ainsi 
dire,  la  distribution  de  dividendes  fictifs  apparaît 
comme  un  délit  civil  de  l'ordre  le  mieux  caracté- 
risé •  ;  et  si  nous  la  laissons  dans  la  catégorie  des 
simples  fautes  de  gestion  à  laquelle  elle  n'appar- 
tient, en  fait,  presque  jamais,  c'est,  nous  le  répé- 
tons, parce  que  nous  envisageons  la  situation  de 
ces  prétendus  administrateurs  si  bien  dépeints  par 
M.  l'avocat  général  Dupré-Lasalle. 

La  jurisprudence  n'a  eu  que  trop  souvent  à  s'oc- 
cuper des  distributions  de  dividendes  fictifs,  et  les 
arrêts  concernant  la  matière  sont  nombreux  \  On 
met  en  distribution  des  dividendes  fictifs  lorsque 
l'on  a  un  gros  paquet  d'actions  que  l'on  veut  alléger 
à  des  conditions  avantageuses,  —  à  la  veille  d'une 
émission  d'obligations  dont  le  succès  serait  compro- 
mis si  l'on  connaissait  le  véritable  état  de  la 
société  ;  —  pour  assurer  la  réussite  d'une  nouvelle 
émission  d'actions;  etc.. 
La  distribution  de  dividendes  fictifs  implique  la 


fictifs  est,  en  vertu  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi  de  1867, 
punie  des  peines  de  l'article  405,  qui  prévoit  et  réprime  l'escro- 
querie. 

I.  C'est  aussi,  dans  le  cas  de  distribution  consciente  de  divi- 
dendes fictifs,  un  délit  pénal  (V.  la  note  précédente). 

2.Cass.  17  juillet  1885,  Administ.  Compagnie  «  le  Zodiaque  » 
(D.  86.1.273);  Grenoble  (après  cassation  d'un  arrêt  de  Lyon), 
15  juillet  1886,  Adm.  «  Banque  de  Lyon  et  de  la  Loire  »  (S.  86. 
1.241);  Paris,  17  juillet  1888  (Rev.  desSociétés,  1889,  p.  65). 
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production  de  faux  bilans,  et  nous  verrons,  dans  un 
autre  chapitre,  qu'à  côté  de  la  responsabilité  civile 
elle  peut  engendrer  une  responsabilité  pénale. 

La  matière  que  nous  étudions  en  ce  moment  a 
fait  surgir  quelques  questions  délicates  ;  on  s'est 
demandé  : 

r)  Si  les  dividendes  justifiés  par  des  bénéfices 
pourraient  devenir  fictifs  par  suite  de  pertes  ulté- 
rieures ; 

2°)  Si  l'on  peut  répartir,  sans  encourir  le  reproche 
de  distribution  de  dividendes  fictifs,  les  bénéfices 
réels  d'une  année,  alors  qu'ils  sont  absorbés  par  les 
pertes  des  années  antérieures,  et  sans  avoir  comblé 
préalablement  le  déficit*. 

Sur  le  premier  point,  la  négative  n'est  pas  dou- 
teuse. Les  administrateurs  peuvent  et  même  doivent 
répartir  les  bénéfices  acquis  et  on  ne  peut  pas  leur 
imposer  l'obligation  de  prévoir  les  déceptions  de 
l'avenir.  Leur  mandat  les  oblige  à  distribuer,  en 
pareille  circonstance,  le  dividende,  et,  dans  tous  les 
cas,  doit  être  interprété  en  ce  sens  qu'il  les  met  à 
l'abri  de  toute  responsabilité. 

La  seconde  question  est  moins  facile  à  résoudre. 
Nous  supposons,  bien  entendu,  que  les  inventaires 
sont  exacts  et  que   le  conseil  d'administration  n'a 


I .  V.  sur  ce  point  la   savante  discussion  de  M.  Vavasseur, 
op.  cit.,  t.  I,  n»  551  et  s. 
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point  dissimulé,  au  moment  de  la  distribution  des 
dividendes,  les  pertes  des  exercices  antérieurs. 

On  dit,  dans  une  première  doctrine,  qu'il  n'y  a 
pas  de  bénéfices  réels  tant  que  la  portion  perdue  du 
capital  n'est  pas  rétablie  ;  —  que  les  tiers,  si  la  perte 
n'est  pas  comblée  avant  toute  distribution  de  divi- 
dendes, n'auront  plus  la  garantie  du  capital  primitif 
auquel  ils  font  confiance  ;  —  enfin  que  la  distribu- 
tion d'un  dividende  dans  ces  conditions  équivau- 
drait à  une  diminution  occulte  du  capital. 

Cette  opinion  peut  s'appuyer  sur  un  document 
ancien,  officiel  sinon  obligatoire,  l'instruction  minis- 
térielle du  II  juillet  1818,  qui  exigeait,  pour  les 
sociétés  anonymes  sournises  à  l'autorisation  du  gou- 
vernement, que  le  capital  entamé  par  les  pertes  fût 
reconstitué  avant  toute  distribution  de  dividendes, 
sauf  pourtant  «  le  paiement  des  intérêts  ordinaires 
qui  demeurait  autorisé  ». 

M.  Vavasseur  combat  ce  système,  —  si  tant  est 
que  l'on  puisse  appeler  «  système  »  un  ensemble 
d'objections  qui  n'aboutit  pas  à  une  formule  posi- 
tive, —  en  lui  opposant  des  arguments  d'ordre  éco- 
nomique et  des  arguments  d'ordre  juridique. 

II  n'est  pas  vrai,  dit-il,  au  point  de  vue  économi- 
que, que  la  reconstitution  du  capital  soit  une  règle 
absolue.  Deux  intérêts  sont  en  jeu  :  l'intérêt  de  la 
société  et  l'intérêt  général. 

L'intérêt  de  la   société?  «  N'est-ce  pas,  dit  M. 
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«  Vavasseur,  la  suppression  de  toute  répartition  qui 
«  serait  de  nature  à  répandre  dans  l'esprit  du  public 
«  et  des  actionnaires  des  inquiétudes  mal  fondées..., 
«  à  jeter  le  discrédit  sur  la  société  et  une  défaveur 
«  excessive  sur  ses  actions? 

«  Quant  à  l'intérêt  général,  s'il  tend  à  réunir  et  à 
«  grouper  les  capitaux  disséminés,  il  doit  se  garder 
«  de  porter  ombrage  à  l'esprit  d'association  en  im- 
«  posant  aux  possesseurs  d'actions  des  obligations 
«  onéreuses  et,  pour  un  certain  nombre  peut-être, 
«  douloureuses  à  subir.  » 

Il  n'est  pas  inutile  de  remarquer  ici  que  M.  Vavas- 
seur se  place  non  au  point  de  vue  de  la  responsabi- 
lité des  administrateurs,  mais  de  l'obligation  de 
restitution  qui,  dans  le  système  contraire,  s'impose- 
rait aux  actionnaires. 

Au  point  de  vue  juridique,  la  question  est  de 
savoir  si  les  divers  exercices  d'une  société  sont  soli- 
daires les  uns  des  autres,  ou  si,  au  contraire,  ils 
sont  indépendants  les  uns  des  autres  et  doivent  être 
clos  et  arrêtés  chaque  année.  M.  Vavasseur  se  pro- 
nonce dans  ce  dernier  sens,  et  il  étaie  son  opinion 
d'une  sorte  de  démonstration  par  l'absurde. 

«  11  faudrait,  écrit-il,  être  logique  jusqu'au  bout 
«  et  décider  contre  l'opinion  générale  que  les  béné- 
«  fices  perçus  antérieurement  à  la  perte  n'ayant  été 
«  que  des  allocations  provisoires  seront  rapporta- 
«  blés  pour  combler  cette  perte.  » 
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On  pourrait  répliquer  que  l'homme  ignore  l'ave- 
nir, mais  qu'il  connaît  le  passé,  et  que  la  distribu- 
tion des  dividendes  est  régie  non  par  des  prévisions 
qui  échappent  à  la  perspicacité  humaine  mais  par  les 
résultats  acquis. 

Quant  à  l'argument  que  l'on  tire  d'une  réduction 
clandestine  du  capital  social  et  de  l'intérêt  qu'ont 
les  tiers  au  maintien  intégral  de  ce  capital,  M. 
Vavasseur  y  oppose  cette  réponse  : 

«  De  quels  tiers  veut-on  parler?  Est-ce  des  créan- 
«  ciers  de  la  société?  Ils  savent  bien  que  le  capital 
«  originaire  peut  être  entamé  par  des  pertes  ;  et,  si 
«  la  société  est  anonyme,  ils  peuvent  même  con- 
«  naître  les  pertes  effectuées  par  Tinventaire  annuel. 
«  Est-ce  les  personnes  qui  acquerraient  des  actions 
«  dans  la  société  ?  Mais  le  cours  des  actions  est  basé 
«  non  sur  le  capital  nominal,  mais  sur  le  revenu  ou 
«  les  dividendes  distribués.  Si  les  dividendes  sont 
«  exacts,  les  acquéreurs  ne  seront  pas  lésés... 

«  La  réduction  du  capital  n'a  pas  besoin  d'être 
«  annoncée  aux  tiers  par  la  voie  des  publications 
«  légales,  car  les  statuts  ne  sont  pas  modifiés...  » 

La  vérité,  c'est  que  la  loi  est  muette  sur  le  point 
que  nous  examinons  et  que  son  silence  autorise  les 
solutions  utilitaires. 

La  circulaire  de  1818  ne  fournit  qu'une  indication 
de  valeur  discutable,  car  elle  autorise  le  paiement 
du  coupon  d'intérêts.  Or,  le  coupon  d'intérêts,  cela 
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n'existe  pas  !  C'est  une  expression  commode  qui  ne 
répond  à  aucune  réalité  légale  :  les  actionnaires 
n'ont  point  droit  à  des  intérêts,  mais  seulement  h 
un  partage  de  bénéfices*. 

La  question  ne  s'est  jamais  présentée  ///  terminis 
devant  les  tribunaux.  La  pratique  financière  la 
résoud  par  l'institution  de  comptes  d'amortissement. 
Un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon'  affirme,  qu'en  cas  de 
perte,  «  la  société  doit  procéder  à  de  larges  amortis- 
sements »  ;  mais  il  n'y  est  pas  question  d'un  amor- 
tissement immédiat.  Qui  dicit  de  uno  negat  de 
altero. 

Nous  plaçant  au  point  de  vue  restreint  qui  nous 
préoccupe,  nous  concluons  de  ce  qui  vient  d'être 
exposé  que,  dans  tous  les  cas,  les  administrateurs 
n'engagent  pas  leur  responsabilité  en  mettant  en 
distribution,  après  un  exercice  soldé  en  perte,  les 
bénéfices  réels  donnés  par  l'exercice  suivant. 

Il  en  serait  autrement  si  les  statuts  stipulaient  que 
les  pertes  seraient  soldées  avant  toute  distribution 
ultérieure  de  dividende,  car,  dans  cette  hypothèse, 
les  administrateurs,  en  décidant  ou  laissant  effectuer 
une  distribution,  auraient  commis  une  infraction 
aux  statuts  par  laquelle  leur  responsabilité  serait 
certainement  engagée. 


1.  Vavasseur,  op.  cit.,  X.  I,  n"^  551  à  556. 

2.  Lyon,  8  juin  1864  (D.  65.2.197), 
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Rachat  des   actions   par   la    Société.    — 

Autre  question  sujette  à  controverse  :  y  a-t-il 
faute  de  gestion  et  matière  à  responsabilité  lorsque 
les  administrateurs  font  racheter  des  actions  de  la 
société  par  la  société  elle-même? 

Mettons  à  part,  tout  d'abord,  les  divers  cas  dans 
lesquels  il  est  reconnu  par  tout  le  monde  qu'une 
société  a  le  droit  de  racheter  ses  actions  et  qui  se 
présentent  : 

1°)  Lorsque  l'opération  a  été  accomplie  non  avec 
le  capital,  mais  avec  des  réserves  provenant  de 
bénéfices  '  ; 

2")  Lorsque  le  rachat  a  été  suivi  de  revente  à  prix 
égal  ou  supérieur;  en  cette  matière  comme  en  bien 
d'autres  le  succès  justifie  tout;  si  choquant  que  cela 
paraisse  au  point  de  vue  des  principes,  on  est  bien 
obligé  de  reconnaître  qu'aucune  responsabilité  ne 
peut  être  encourue  là  où  aucun  préjudice  n'a  été 
causé'. 

La  question  ne  se  pose  que  lorsque  les  adminis- 
trateurs ont  racheté,  dans  le  but  de  soutenir  les 
cours,  et  à  l'aide  d'une  partie  du  capital  social,  des 
actions  dont  ils  n'ont  pu  ensuite  se  défaire,  —  ce 
qui  a  eu  pour  conséquence  de  remplacer  les  fonds 


1.  Thaller,  op.  cit.,  n"  666. 

2.  Cass.  II  déc.  1866  (S.  79.2.39);  Paris,  29  nov.  1861, 
Ann.  Lehir.  —  Conf.  Douai,  23  déc.  1905  {Rev.  des  Sociétés, 
1906,  p.  154). 
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de  la  société  par  du  mauvais  papier.  Soit  une  action 
rachetée  à  mille  francs  à  l'aide  de  fonds  empruntés 
au  capital  social  et  qui  ne  vaut  plus  que  deux  cents 
francs  ;  l'opération  se  traduit  par  une  perte  sèche  de 
huit  cents  francs  pour  la  société.  Les  administrateurs 
sont-ils  responsables  de  cette  perte  ? 

La  négative  ne  serait  pas  douteuse  si  l'opération 
en  elle-même  était  licite.  Le  rachat  par  la  société  de 
ses  actions  peut  n'être  pas  effectué  et  souvent  n'est 
pas  fait  à  mauvaise  intention.  11  peut  avoir  pour  but 
de  défendre  les  titres  de  la  société  contre  une  cam- 
pagne de  baisse  justifiée  ou  injustifiée. 

Mais  l'objectif  poursuivi  n'est  pas  toujours  aussi 
innocent;  il  peut  arriver  que  des  administrateurs^ 
en  faisant  soutenir  les  cours  au  moyen  des  achats 
de  la  société,  aient  pour  but  d'amorcer  les  ache- 
teurs, éblouis  par  la  fermeté  ou  l'ascension  de  ces 
cours,  et  de  se  défaire  eux-mêmes,  dans  de  bonnes 
conditions,  de  l'excédent  de  leur  paquet  personnel 
sur  le  dépôt  de  titres  qu'ils  ont  dû  effectuer  dans  la 
caisse  sociale. 

La  responsabilité  des  administrateurs  en  pareille 
matière  est  donc,  si  elle  existe,  sujette  à  des  nuan- 
ces; mais,  pour  qu'elle  existe,  il  faut  que  l'acte  sur 
lequel  elle  serait  basée  soit  illicite  en  lui-même. 

Or,  cet  acte,  M.  Thaller  convient  qu'aucun  texte 
de  loi  ne  l'interdit;  mais  cette  défense,  qui  n'est 
écrite  nulle  part,  résulte  de  l'identité  de  l'opération 
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du  rachat  avec  celle  qui  consisterait  à  rembourser 
des  actionnaires  de  leur  mise  sans  aucune  publicité  ', 
et  par  suite  à  priver  les  créanciers  sociaux  d'une 
partie  de  leur  gage  —  acte  certainement  prohibé. 

En  d'autres  termes,  c'est  une  diminution  clandes- 
tine du  capital  social.  Pour  que  le  fait  ne  fût  pas 
illicite,  il  faudrait  le  purger  de  sa  clandestinité  : 
r)  en  obtenant  l'assentiment  unanime  des  action- 
naires ;  —  2")  en  publiant  par  les  voies  légales  la 
diminution  du  capital  sociaP. 

L'illicite  de  l'opération  étant  admise  en  dehors 
des  conditions  précitées,  nous  devons  en  conclure 
que  le  rachat  par  la  société  de  ses  a:tions  engage  la 
responsabilité  des  administrateurs,  sauf  bill  d'indem- 
nité s'il  n'y  a  pas  de  préjudice  causé,  et  sauf  applica- 
tion indulgente  de  l'article  44,  si  la  faute  de  gestion 
est  atténuée  par  les  circonstances'. 


1.  Thaller,  op.  cit.,  n"  665. 

2.  Vavasseur,  op.  cit.,  t,  I,  n"  309. 

3.  M.  Vavasseur,  dont  nous  venons  d'invoquer  la  haute  auto- 
rité dans  deux  discussions  successives,  n'est-il  pas  en  contra- 
diction avec  lui-même? 

Il  valide  les  distributions  de  dividendes  bien  que  l'année  dont 
les  bénéfices  justifient  cette  distribution  ait  été  précédée  d'exer- 
cices en  pertes  non  soldés,  et  répond  à  ceux  qui  voient  dans 
cette  opération  une  diminution  occulte  du  capital  :  «  la 
«  réduction  du  capital  n'a  pas  besoin  d'être  annoncée  aux  tiers 
«  par  la  voie  des  publications  légales,  car  les  statuts  ne  sont 
«  pas  modifiés  »  (n"  554). 

Parlant  du  rachat  des   actions  par  la  société,  qui  est  un  autre 
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*  « 


Nous  avons  relevé  jusqu'ici  les  faits  de  gestion  les 
plus  graves  —  ceux  qui  flottent  entre  la  faute  con- 
tractuelle et  le  délit,  empruntant,  suivant  les  circons- 
tances, le  caractère  de  la  première  ou  du  second. 

A  côté  de  ces  responsabilités,  il  faut  placer  toutes 
celles  qui  découlent  de  l'article  1992  du  Code  civil. 

On  conçoit  qu'il  serait  difficile,  sinon  impossible, 
de  donner  une  énumération  des  faits  de  gestion  sus- 
ceptibles d'être  relevés  à  la  charge  des  administra- 
teurs. 

Les  membres  du  conseil  d'administration  sont  des 
mandataires;  ils  doivent  apporter  à  l'exécution  de 
leur  mandat  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

«  Il  est  impossible  d'entrer  dans  l'examen  de 
«  toutes  les  fautes  qui  peuvent  être  commises  dans 


mode  de  diminution  occulte  du  capital,  il  décide  que  l'opéra- 
tion est  illicite  s'il  n'y  a  pas  assentiment  unanime  des  action- 
naires et  publication  dans  les  formes  légales  (n°  309). 

Les  deux  propositions  ne  sont-elles  pas  inconciliables? 

La  contradiction  n'est  qu'apparente.  Dans  la  première  hypo- 
thèse, la  diminution  du  capital  résulte  d'une  perte  subie  par  la 
société,  et  les  statuts  n'ont  rien  à  voir  à  la  question,  les  statuts 
ne  garantissant  pas  aux  tiers  que  la  société  ne  fera  pas  de  mau- 
vaises affaires. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  c'est  bien  la  société  qui  modifie 
subrepticement  son  capital  social  et  qui  manque  ainsi  aux  enga- 
gements qu'elle  a  pris  envers  le  public  par  la  rédaction  et  la 
publication  de  ses  statuts. 
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«  la  gestion  d'une  société'  ;  ce  que  les  actionnaires 
«  peuvent  exiger,  ce  n'est  pas  que,  dans  la  gestion 
«  des  affaires  sociales,  les  administrateurs  soient 
«  toujours  habiles,  expérimentés  et  heureux,  mais 
«  bien  qu'ils  ne  dépassent  pas  le  mandat  à  eux  don- 
«  né,  qu'ils  ne  violent  pas  les  statuts,  et  surtout 
«  que,  dans  l'administration  financière  de  la  société, 
<N  le  patrimoine  ne  soit  pas  compromis  ou  diminué 
«  par  leur  faute,  leur  négligence  délictuelle  ou  leur 
«  fraude  '.  » 

Nous  dirons  seulement  que  les  membres  du  con- 
seil d'administration  portent  la  responsabilité  de 
leur  faute  in  omittendo,  aussi  bien  que  de  leur  faute 
in  committendo. 

Rien  ne  nous  paraît  plus  légitime;  car  c'est  une 
chose  déplorable  que  ces  administrateurs  qui  tou- 
chent des  jetons  de  présence,  pour  signer,  les  yeux 
fermés,  des  procès-verbaux  dont  ils  ne  savent  même 
pas  le  contenu  ! 

§  4.  —  DÉLITS  ET  Quasi-Délits 

La  ligne  de  démarcation  entre  la  faute  contrac- 
tuelle et  la  faute  délictuelle  est  si  ténue  que  nous 
lavons  déjà  franchie,  ~  à  la  suite  du  législateur  — 


1.  Furcy-Larue,   Responsabilité  des  fondateurs  et    administra- 
teurs de  la  société  anonyme,  p.  107. 

2.  Ibid. 


G.   GODDE. 
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dans  le  paragraphe  précédent.  La  chose  s'explique 
sans  peine  si  l'on  admet  avec  un  certain  nombre 
d'auteurs  contemporains  (M.  Planiol  notamment*) 
que  la  distinction  entre  la  faute  contractuelle  et  la 
faute  délictuelle  est  purement  imaginaire. 

Nous  avons  indiqué,  comme  quatrième  et  cin- 
quième cause  de  responsabilité  encourue  par  les 
administrateurs  des  sociétés  anonymes  au  cours  de 
la  gestion,  les  délits  et  les  quasi-délits. 

Le  mot  «  délit  »  doit  ici  être  pris  successivement 
dans  ses  deux  acceptions  techniques  :  délit  pénal, 
délit  civil  : 

Délit  pénal  :  c'est-à-dire  fait  puni  par  une  loi 
répressive  ; 

Délit  civil  :  fait  commis  avec  intention  de  nuire, 
ou  tout  au  moins  conscience  de  la  possibilité  de 
nuire,  —  mais  qui  ne  donne  lieu  qu'à  des  répara- 
tions civiles. 

Rapprochons  de  ces  notions  celle  du  quasi-délit, 
habituellement  défini  :  fait  illicite  et  préjudiciable 
commis  sans  intention  de  nuire. 

En  réalité,  si  l'on  ne  considère  que  la  réparation 
civile,  il  n'y  a  aucune  différence  entre  le  délit  pénal, 
le  délit  civil  et  le  quasi-délit. 

Pour  éviter  la  confusion  et  l'obscurité,  nous  ne 
nous  placerons  ici  qu'au  point  de  vue  de  la  respon- 


1.  V.  Planiol,  7V.  élém,  de  droit  civil ,  t.  II,  n°'  901-915. 
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sabilité  civile,  nous  réservant  de  traiter  dans  un  cha- 
pitre spécial  de  la  responsabilité  pénale  des  adminis- 
trateurs'. 

La  responsabilité  civile  encourue  par  les  adminis- 
trateurs à  raison  des  délits  ou  des  quasi-délits  qui 
leur  sont  imputables  repose  sur  le  principe  général 
posé  par  les  articles  1382  et  1383  du  Code  civil.  Au 
regard  des  actionnaires,  elle  se  confond  avec  celle 
qui  découle  des  fautes  de  gestion.  C'est  à  l'égard 
des  personnes  dont  les  administrateurs  ne  sont  pas 
mandataires,  et  qui  par  conséquent  n'ont  aucune 
qualité  pour  leur  demander  compte  de  leur  gestion, 
que  la  responsabilité  du  délit  ou  du  quasi-délit  se 
distingue  nettement  de  celle  qui  dérive  de  faits 
d'administration. 

Mais  nous  verrons  dans  le  chapitre  où  il  sera 
traité  spécialement  de  V action  sociale  et  de  V action 
individuelle''  que  les  actionnaires  lésés  par  des  faits 
de  cette  nature  sont  considérés,  en  cette  matière, 
comme  des  tiers.  C'est  l'idée  qui  est  exprimée  par 
un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  confirmé,  par 
adoption  de  motifs,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris  du  10  mars  1892  :  «  Attendu  que  les  admi- 
«  nistrateurs  peuvent  être  poursuivis  par  des  action- 
«  naires  ou  des  obligataires  qu'ils  ont  induits  à  se 


1 .  V.  infra,  chapitre  VI. 

2.  V.  infra,  chapitre  IV. 
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«  lier  à  la  société  sur  la  foi  d'allégations  menson- 
«  gères  ou  de  réticences  coupables  dont  la  responsa- 
«  bilité  incombait  aux  défendeurs  ;  —  que  les  récla- 
«  mants  n'agissent  plus  alors  comme  des  mandants 
«  au  regard  de  leurs  mandataires,  mais  comme  des 
«  tiers  qui,  suivant  les  règles  générales  de  droit, 
ss  demandent  la  réparation  d'un  préjudice  résultant 
«  de  la  faute  d'autrui...  '  » 

—  Si  l'on  parvient,  après  quelques  recherches,  à 
établir  une  nomenclature  des  délits  pénaux  qui  peu- 
vent être  relevés  à  la  charge  des  administrateurs  — 
délits  dont,  en  vertu  de  la  règle  «  Nulla  pœna  sine 
lege  »,  le  catalogue  est  nécessairement  limité,  —  il 
n'est  pas  plus  facile  de  donner  une  liste  des  délits 
civils  ou  des  quasi-délits  de  nature  à  engager  leur 
responsabilité  que  de  donner  une  liste  de  leurs 
fautes  de  gestion. 

Les  plus  communs  sont  la  publication  de  prospec- 
tus mensongers,  la  confection  d'inventaires  inexacts, 
des  rapports  et  circulaires  attribuant  à  la  société  une 
solvabilité  qui  n'existe  pas  ou  n'existe  plus',  des 
promesses  menteuses  de  garanties  inexistantes,  par 
exemple  des  circulaires  destinées  à  faire  croire  aux 
tiers  que  les  obligations  émises  par  la  société  cons- 


1.  Trib.  de  la  Seine,  9  juillet   1890  {Rev.   des  Soc,    1890, 
p.  449). 

2,  Paris,  23  mars  1887  (D.  87.2.251). 
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tituaient  des  titres  hypothécaires'.  Les  arrêts  sont 
en  très  grand  nombre  et  visent  les  hypothèses  les 
plus  variées'. 

Constatons  seulement  que  les  personnes  qui  peu- 
vent être  lésées  par  les  agissements  délictuels  ou 
quasi-délictuels  des  administrateurs  peuvent  être  : 
r)  les  créanciers  sociaux  trompés  par  l'annonce 
d'un  actif  imaginaire;  —  2")  les  tiers  amenés  à 
acheter  des  titres  par  les  publications  mensongères 
des  administrateurs  ;  —  3")  les  actionnaires  ruinés 
par  des  spéculations  imprudentes  (ce  dernier  fait 
tombera  généralement  dans  l'infraction  aux  statuts). 


1.  Paris,  12  août  1879  (D.  80.2.41). 

2.  V.  Paris,  16  avril  1870  (S.  71.2.169);  Cass.  7  mai  1872 
(S.  72.1. 123);  Lyon,  12  mars  1885  (S.  86.2.241).  — V.  aussi 
Revue  des  Sociétés,  1888,  p.  486;  Journal  des  Sociétés,  1892, 
p.  140;  Cass.  3  déc.  1883  (S.  85.1.97);  Paris,  2  février  1900 
(Rev.  des  Soc,  1900,  p.  497),  etc.,  etc.. 


APPENDICE    AU    CHAPITRE    II 

Faits  du   Directeur  et 
des  Mandataires  substitués. 

Le  conseil  d'administration  dans  les  sociétés 
anonymes  est  tout  à  la  fois  un  organe  de  délibéra- 
tion et  un  organe  d'exécution.  Mais  il  est  d'usage, 
dans  toutes  les  sociétés  anonymes,  de  charger  de  la 
direction  des  affaires  sociales  et  des  opérations  qui 
s'y  rattachent  un  haut  employé  salarié. 

Cet  employé  reçoit  le  nom  à' administrateur  délé- 
gué, s'il  est  pris  parmi  les  membres  du  conseil 
d'administration,  de  directeur,  s'il  est  choisi  en 
dehors  de  ce  conseil. 

En  principe,  il  peut  être  élu  soit  par  le  conseil 
d'administration,  soit  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires;  dans  la  pratique,  il  est  toujours 
nommé  par  le  conseil  d'administration.  Le  mode 
d'élection  aurait  d'importantes  conséquences  au 
point  de  vue  de  la  responsabilité  des  administra- 
teurs, si  l'élection  par  l'assemblée  générale  n'appar- 
tenait au  domaine  de  la  pure  théorie. 

Le  directeur  d'une  société  anonyme  agit  en  son 
nom  et  la  représente  dans  les  limites  de  ses  pou- 
voirs. Il  dirige  les  bureaux  et  les  opérations  de  la 
société  conformément  aux  statuts  et  aux  décisions 
du    conseil  d'administration  ;  il  règle  les  comptes, 
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fait  les  recettes,  ordonne  les  paiements,  tient  les 
livres  et  la  correspondance  et  fait  exécuter  les 
décisions  des  assemblées  générales*. 

L'agent  d'exécution  dont  les  attributions  viennent 
d'être  ainsi  définies  ne  peut  être  pris  en  dehors 
du  conseil  qu'autant  que  les  statuts  le  permettent. 
Dans  le  silence  des  statuts,  il  doit  être  choisi  parmi 
les  membres  du  conseil  (administrateur  délégué); 
mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  les  administrateurs 
répondent  de  la  faute  du  délégué  envers  la  société'. 
Nous  nous  trouvons  donc  en  présence  d'un  der- 
nier cas  de  responsabilité  des  administrateurs,  et  ce 
cas  est  prévu  par  l'article  22  de  la  loi  de  1867  : 

«  Art.  22.  —  Les  sociétés  anonymes  sont  admi- 
«  nistrées  par  un  ou  plusieurs  mandataires  à  temps, 
«  révocables,  salariés  ou  gratuits,  pris  parmi  les 
«  associés. 

«  Ces  mandataires  peuvent  choisir  parmi  eux  un 
«  directeur,   ou,    si   les  statuts  le  permettent,   se 
«  substituer  un   mandataire   étranger  à  la   société 
«  dont  ils  sont  responsables  envers  elle.  » 
Cette  responsabilité  varie  suivant  que  : 

a)  le  directeur  est  nommé  par  l'assemblée  géné- 
rale; 

b)  les  statuts  obligent  le  conseil  d'administration 
à  nommer  un  directeur  ; 


1.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  n"  482. 

2.  Thaller,  op.  cit.,  no  654. 
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c)  les  statuts  autorisent  le  conseil  d'administra- 
tion à  nommer  un  directeur. 

Première  hypothèse.  —  Nomination  du  directeur 
par  V assemblée  générale.  —  Ce  mode  est  à  peu  près 
inconnu  dans  la  pratique.  11  présente  de  graves 
inconvénients.  «  En  effet,  l'administration  et  la 
«  direction  étant  nommées  par  la  même  assemblée, 
«  tenant  toutes  les  deux  leurs  pouvoirs  de  cette  der- 
<\  nière,  il  résulte,  qu'au  cours  de  la  gestion,  ces 
«  deux  organes  voudront  être  indépendants  l'un  de 
«  l'autre  et  n'auront  à  répondre  de  leurs  faits  qu'à 
«  la  seule  assemblée  générale,  leur  mandante  com- 
«  mune'.  »  C'est  l'anarchie. 

La  responsabilité  des  administrateurs  ne  disparaî- 
trait pas,  mais  elle  serait  très  atténuée  si  une  pareille 
situation  venait,  en  fait,  à  se  présenter.  On  pourrait 
aller  jusqu'à  dire  que  la  responsabilité  des  membres 
du  conseil  serait  effacée,  s'ils  pouvaient  démontrer 
que  le  directeur  a  agi  contre  leurs  instructions  for- 
melles, ou  qu'ils  ont  été  trompés  par  ce  dernier'. 

Deuxième  hypothèse.  —  Les  statuts  obligent  le 
conseil  d'administration  à  nommer  un  directeur.  — 
Dans  le  cas  où  le  conseil  est  obligé  par  les  Statuts 
de  désigner  un  directeur,  on  peut  soutenir  que  la 
responsabilité  du  conseil  n'est  engagé  que  dans  le 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  102. 

2.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  n°  835. 
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cas  où,  le  pouvoir  de  substitution  lui  ayant  été 
confié  sans  désignation  de  personne,  il  aurait  fait 
choix  d'une  personne  notoirement  incapable  ou 
insolvable,  ou  bien  il  aurait  soit  autorisé  le  direc- 
teur à  faire  des  actes  qu'il  n'avait  pas  lui-même  le 
droit  de  faire,  soit  laissé  le  directeur  accomplir  des 
actes  dangereux  (art.  1994  C.  civ.'). 

Il  nous  semble  cependant  que  l'on  devrait  aller 
plus  loin.  Le  conseil  d'administration  n'est  pas 
relevé  de  sa  mission  de  surveillance  par  la  disposi- 
tion des  statuts  qui  l'oblige  à  nommer  un  directeur, 
et  nous  serions  disposé  à  lui  imposer  toutes  les 
responsabilités  qui  pèsent  sur  les  membres  des  con- 
seils de  surveillance  des  sociétés  en  commandite 
par  actions,  responsabilités  qui,  aux  termes  d'une 
jurisprudence  que  nous  avons  eu  plusieurs  fois 
l'occasion  de  rappeler,  ne  diffère  pas  très  sensible- 
ment de  celle  des  administrateurs  de  sociétés  ano- 
nymes, quoiqu'elle  soit  appliquée  moins  sévèrement. 

Troisième  hypothèse.  —  Le  conseil  d'administra- 
tion est  autorisé  par  les  statuts  à  nommer  un  direc- 
teur. —  Dans  ce  cas,  la  situation  des  administra- 
teurs n'est  pas  changée'.  C'est  du  reste  ce  qu'édicté 
expressément  l'article  22. 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  101. 

2.  RuBEN  DE  Couder,  op.  cit.,  v"  Sociétés  anonymes.  n°  ^^g.  — 
Conf.  Riom,  22  juin  1898  (Rev.  des  Soc,  1898,  p.  69). 
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II  est  cependant  difficile  de  ne  pas  appliquer  ici 
les  principes  sur  lesquels  se  base  la  jurisprudence 
lorsqu'elle  condamne  certains  membres  d'un  conseil 
d'administration  en  exonérant  les  autres.  Si  des 
administrateurs  peuvent  être  déchargés  de  la  respon- 
sabilité parce  qu'ils  se  sont  laissé  guider  et  duper 
par  les  gros  financiers  qui  mènent  le  conseil  —  et 
nous  avons  vu  combien  sont  nombreuses  les  déci- 
sions dans  ce  sens  — ,  il  y  a  lieu  de  décider  que,  si 
les  membres  du  conseil  d'administration  n'ont  pas 
manqué  aux  règles  de  la  prudence,  s'ils  sont  restés 
étrangers  aux  actes  préjudiciables  commis  par  le 
directeur,  ils  peuvent,  —  nous  n'irons  pas  jusqu'à 
dire  qu'ils  doivent,  —  être  absous. 

Tout  au  moins  doivent-ils  être  traités  avec  indul- 
gence, comme  cela  s'est  produit  dans  l'affaire  de  la 
«  Société  de  Sainte-Marie-aux-Mines  »,  où  les  admi- 
nistrateurs dont  le  mandat  était  gratuit,  mais  qui 
s'étaient  rendus  coupables  d'un  défaut  de  surveil- 
lance, furent  condamnés  seulement  à  1 5  0/0  du  pré- 
judice causé  par  les  agissements  du  directeur'. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  responsabilité 
encourue  par  les  administrateurs,  à  raison  des  faits 
commis  par    un   directeur  étranger  à    la    société, 


1.  Colmar,  3  juillet  1867  (précité),  et  Cass.  13  janvier  1869. 
Req.  rejet  (D.  70.1.67). 
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s'applique  également  à  la  responsabilité  des  actes 
d'un  administrateur  délégué. 

Nous  devons  remarquer  que  le  directeur  lui- 
même  (ou  l'administrateur  délégué)  encourt,  d'une 
part  une  responsabilité  personnelle  vis-à-vis  des 
parties  lésées  ',  et  que,  d'autre  part,  il  est 
exposé  à  une  action  récursoire  des  administrateurs 
dont  la  responsabilité  a  été  engagée  par  ses  agisse- 
ments, s'il  a  surpris  leur  bonne  foi  ou  profité  de 
l'insuffisance  de  leur  contrôle. 

Mais  il  n'encourt  pas  de  responsabilité  personnelle 
à  raison  des  fautes  commises  dans  la  gestion  des 
affaires  sociales,  s'il  n'a  agi  que  sous  l'autorité  du 
conseil  d'administration,  et  s'il  n'est  pas  établi  qu'il 
ait  pratiqué,  dans  son  intérêt,  quelque  fraude  ou 
manœuvre*. 

Mandataires  substitués.  —  Le  directeur  et  l'ad- 
ministrateur délégué  sont  substitués  aux  fonctions 
executives  du  conseil  d'administration.  Le  nom  de 
mandataires  substitués,  —  stricto  sensu  — ,  est 
donné  d'ordinaire  à  des  personnes  qui  ont  reçu  des 
administrateurs  une  délégation  de  leurs  fonctions  de 


I.  Paris,  29  juillet  1873,  Sous-Comptoir  du  Commerce  et  de  l'In- 
dustrie, cité  par  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n"  775. 

2.Cass.  24  janvier  1870  (S.  71.1.  75).  Ruben  de  Couder,  op. 
cit.,  v"  Soc.  anonymes,  n°  358;  Devilleneuve,  Massé  et  Dutrug, 
op.  cit.,  n"  1253. 
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délibération  ;  on  entend  par  mandataire  substitué  la 
personne  que  des  administrateurs  mettraient  à  leur 
place  avec  pouvoir  de  faire  tout  ce  qu'ils  pourraient 
faire  eux-mêmes  pour  l'exécution  de  leur  mandat'. 

Cette  substitution  n'est  possible  qu'autant  qu'elle 
est  expressément  permise  par  les  statuts.  Le  silence 
des  statuts  équivaut  à  une  interdiction  '. 

La  responsabilité  des  administrateurs  au  regard 
des  actes  du  directeur  est  régie  par  l'article  1994 
du  Code  civil.  Au  regard  des  actes  de  mandataires 
substitués  elle  est  régie  par  l'article  1992,  c'est-à- 
dire  plus  rigoureuse.  Les  travaux  préparatoires  de  la 
loi  de  1867  ne  laissent  aucun  doute  sur  ce  point'. 
Répondant  à  M.  Josseau,  qui  entendait  enfermer  la 
responsabilité  des  membres  du  conseil  d'administra- 
tion dans  les  limites  plus  étroites  de  l'article  1994 
du  Code  civil,  le  rapporteur  de  la  loi,  M.  Mathieu, 
dit  en  propres  termes  :  «  Si  nous  avions  pris  le  droit 
«  commun  pour  règle,  si  nous  nous  étions  reportés  à 
«  l'article  1994,  voici  ce  qui  serait  arrivé  :  les  admi- 
«  nistrateurs,  placés  en  face  des  actes  du  mandataire 
«  substitué,  diraient  :  le  pouvoir  de  substituer  étant 
«dans  les  statuts,   nous  en  avons  usé;   nous   ne 


1.  Pont,  op,  cit.,  n°  1616. 

2.  Pont,  op.  cit.,  n"  1617. 

3.  «  Sur  ce  point  »,  disons-nous;  car,  à  d'autres  points  de 
vue,  la  discussion  de  l'article  22  (séance  du  4  juin  1867)3  été 
très  confuse. 
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«  sommes  responsables  qu'autant  que  nous  aurions 
«  choisi  un  homme  notoirement  insolvable.  C'est-à- 
«  dire  que  c'eût  été  l'irresponsabilité  absolue  !  La 
«  morale  et  la  justice  comportaient-elles  que  des 
«  hommes  eussent  le  titre  d'administrateurs  d'une 
«  société,  qu'ils  en  eussent  les  bénéfices  matériels  et 
«  honorifiques,  et  qu'après  s'être  déchargés  de  la 
«  partie  la  plus  considérable  des  devoirs  qui  leur 
«  incombent  sur  un  mandataire,  ils  puissent  dire,  si 
«  ce  mandataire  est  en  faute  :  Nous  n'en  répondons 
«  pas*  !  » 

La  responsabilité  des  administrateurs  doit  donc, 
dans  ce  cas,  être  complète  et  absolue'. 


1.  Carette  ET  Gilbert,  Lois  annotées,  1867,  p.  221. 

2.  De  Courcy,  Soc.  anon.,  p.  26  et  ss.  ;  Bedarride,  op.  cit., 
n"  348  et  SS.  ;  Labro,  De  la  responsabilité  civile  des  administrateurs 
dans  les  soc.  anonymes  franc.,  p.  56;  Caleb,  op.  cit.,  p.  164. 


CHAPITRE    III 

NATURE  ET  CARACTÈRES  DE  LA  RESPONSABILITÉ. 
SON  ÉTENDUE 


Section  I.  —  Droit  français 

§  I.  —  Caractères  de  la  Responsabilité 

La  responsabilité  encourue  par  les  administrateurs, 
à  raison  de  faits  commis  pendant  l'existence  de  la 
société  (faits  prévus  par  l'article  44  de  la  loi  de 
1 867),  présente  les  caractères  suivants  : 

1")  Elle  est  obligatoire,  c'est-à-dire  que  les  tribu- 
naux seront  obligés  de  condamner  lorsque  le  fait 
reprochable  sera  constant  ;  cela  résulte  des  termes  de 
l'article  44  qui  déclare  que  les  administrateurs  sont 
responsables,  et  non  pas  qu'ils  pourront  être  déclarés 
responsables'. 

2°)  Elle  est  conforme  aux  règles  du  droit  com- 
mun, c'est-à-dire  qu'elle  n'est  qu'une  application 
des  articles  1992  (action  mandati)  et  des  articles 
1382  et  1383  (action  ex  delicto).  L'article  32  de  la 
loi  de  1 867  ne  fait  que  rappeler  ce  principe  en  décla- 


I.  Cf.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n"  745. 
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fant  que  les  administrateurs  ne  sont  responsables 
que  de  «  l'exécution  du  mandat  qu'ils  ont  reçu  »  et 
non  le  restreindre,  car  nul  ne  peut  échapper  à  la  res- 
ponsabilité du  préjudice  qu'il  cause  par  un  délit  ou 
un  quasi-délit. 

y)  Elle  existe  envers  la  société  et  envers  les  tiers. 
Remarquons  que,  lorsqu'il  est  parlé  de  la  responsa- 
bilité des  administrateurs  envers  les  tiers,  il  ne  sau- 
rait être  question  de  la  responsabilité  qui  naît  du 
mandat,  puisque  les  administrateurs  sont  les  manda- 
taires de  la  société  et  non  des  tiers.  L'obligation  des 
administrateurs  envers  les  tiers  ne  peut  naître  que 
ex  delicto.  Ce  qui  n'empêche  pas  que  tel  fait  peut 
constituer  une  inexécution  du  mandat  à  l'égard  de 
la  société  et  une  faute  délictuelie  à  l'égard  des 
tiers,  et  donner  ouverture  à  l'action  mandati  au  pro- 
fit de  la  société,  et  à  une  action  ex  delicto  au  profit 
des  tiers  lésés.  Les  actionnaires  eux-mêmes,  qui  ont 
donné  mandat  aux  administrateurs  ad  contrahendum 
et  non  addelinquendiim,  sont  considérés  comme  des 
tiers  lorsqu'ils  sont  lésés  par  un  acte  délictuel  des 
administrateurs  et  peuvent  exercer  une  action  ex 
delicto  qui  ne  se  confond  pas  avec  l'action  mandati. 
C'est  une  théorie  délicate  qui  sera  expliquée  plus 
loin*. 

4°)  A  la  différence  de  la  responsabilité  visée  dans 


1.  V.  infra,  Action  sociale  et  action  individuelle,  chapitre  IV. 
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l'article  42  (nullité  de  la  société  et  des  actes  modifi- 
catifs  des  statuts)  qui  est  toujours  solidaire,  elle  est 
tantôt  solidaire  et  tantôt  individuelle,  suivant  les 
cas,  —  pour  parler  comme  l'article  44. 

11  faut  cependant  retenir  que  nous  n'entendons 
parler  ici  que  de  la  responsabilité  personnelle  et  non 
de  ce  que  nous  avons  appelé  la  responsabilité  réelle. 
Cette  dernière,  qui  a  pour  gage  les  actions  déposées 
par  les  administrateurs  et  se  limite  au  montant  glo- 
bal de  ces  actions,  est  toujours  solidaire'.  La  respon- 
sabilité ne  peut  être  individuelle  que  pour  l'excédent 
des  condamnations  prononcées  sur  le  montant  de  la 
réalisation  des  actions  déposées  par  tous  les  admi- 
nistrateurs ensemble. 

Des  principes  qui  viennent  d'être  formulés  décou- 
lent les  conséquences  suivantes  : 

r)  La  bonne  foi  n'est  pas  une  cause  d' absolution  : 
puisque  la  responsabilité  quasi-délictuelle  résulte 
non  seulement  d'un  fait  positif  (art.  1382  C.  civ.), 
mais  d'une  simple  négligence  ou  imprudence  (art. 
1383,  C.  civ.). 

Mais  encore  faut-il,  à  défaut  de  fait  positif,  qu'il  y 
ait  négligence  ou  imprudence  constatée.  La  faute 
in  committendo  ou  in  omittendo  est  le  fondement 
indispensable  de  la  responsabilité.  Aussi  les  arrêts 
sont-ils  très  nombreux  qui  ont  fait  parmi  les  admi- 


I.  V.  supra,  Resp.  personnelle  et  resp.  réelle,  chapitre  \. 
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nistrateurs  poursuivis  une  sélection  et  exonéré  com- 
plètement un  certain  nombre  d'entre  eux'. 

2°)  //  en  est  de  même  de  la  gratuité  des  fonctions. 
Le  mandat  accepté  engage  la  responsabilité  de  celui 
qui  l'accepte,  encore  qu'il  soit  gratuit.  Il  ne  faut  pas 
se  mêler  des  affaires  d'autrui  si  l'on  n'est  pas  décidé  à 
y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

Mais  il  est  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  de  1867 
que  la  responsabilité  soit  appliquée  avec  plus  d'in- 
dulgence aux  administrateurs  qui  ne  touchent  pas 
de  rémunération,  avec  plus  de  sévérité  à  ceux  qui 
bénéficient  d'un  gros  traitement  ou  d'un  pourcen- 
tage élevé'.  La  doctrine  contraire  entraînerait  cette 
conséquence  que  les  gens  honorables  refuseraient 
d'entrer  dans  les  conseils  d'administration  et  que  la 
direction  des  sociétés  anonymes  serait  livrée  à  des 
aigrefins  sans  scrupules. 

La  responsabilité  édictée  par  l'article  44  doit- 
elle  atteindre  tous  les  administrateurs  sans  excep- 
tion, ou  quelques-uns  peuvent-ils  en  être  affranchis? 
—  Nous  avons  déjà  amorcé  cette  question  dans 
notre  premier  chapitre  ;  il  convient  d'y  revenir  ici 
avec  quelque  développement. 


1.  Affaires  du  Crédit  Mobilier  (condamnation  de  cinq  adminis- 
trateurs); de  la  Compagnie  Immobilière  (condamnation  de  trois 
administrateurs)  ;  de  l'Union  Générale,  etc. 

2.  Cf.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n°^  749  et  750;  Boistel,  op. 
cit.,  n°  313;  Pont,  op.  cit.,  n°^  1702  et  1703. 
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Les  administrateurs,  dans  les  hypothèses  visées 
par  l'article  44,  sont,  aux  termes  de  cet  article,  res- 
ponsables «  individuellement  ou  solidairement  sui- 
vant les  cas  ». 

Et  d'abord  quel  est  ici  le  sens  exact  du  mot 
«  individuellement  »?  —  Veut-il  dire  que  les  admi- 
nistrateurs, lorsqu'ils  ne  seront  pas  déclarés  soli- 
daires, seront  condamnés  pour  leur  part  virile?  — 
Non.  Cela  signifie  —  et  tout  le  monde  est  d'accord 
sur  ce  point  —  que  tels  ou  tels  administrateurs 
pourront  être  absous  tandis  que  les  autres  seront 
condamnés. 

Le  sens  de  l'article  44  est  précisé  par  les  termes 
de  l'article  9,  qui  vise,  il  est  vrai,  les  membres  du 
conseil  de  surveillance  des  sociétés  en  commandite 
par  actions,  mais  dont  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence font,  sans  hésiter,  l'application  aux  adminis- 
trateurs de  sociétés  anonymes.  «  Chaque  membre 
«  du  conseil  de  surveillance  est  responsable  de  ses 
«  fautes  personnelles  dans  l'exécution  de  son  man- 
«  dat.  » 

On  admet  que  la  responsabilité  de  l'article  44  est 
en  principe  individuelle.  «  On  peut  se  demander, 
«dit  M.  Vavasseur',  comment  se  concilie  la  res- 
«  ponsabilité  individuelle  des  administrateurs  avec 
«  une  administration  collective,   de  laquelle  aucun 


I,  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n''75i. 
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«  d'eux  conséquemment  ne  peut  se  désintéresser 
«  sans  faillir  à  son  mandat  »,  —  alors  surtout  que, 
comme  nous  venons  de  le  dire  plus  haut,  la  bonne 
foi  ou  l'ignorance  ne  sont  pas  des  causes  d'absolu- 
tion. 

Bien  des  faits  cependant  peuvent  être  de  nature 
soit  à  écarter  complètement  cette  responsabilité 
pour  quelques-uns,  soit  à  la  répartir  inégalement, 
par  exemple  la  maladie,  Tabsence  ou  autre  cause 
légitime'.  Encore  ne  faut-il  pas  admettre  l'absence 
comme  cause  habituelle  d'impunité,  si  elle  n'est  pas 
légitimée  par  une  mission  confiée  par  la  société 
elle-même,  ou  par  un  cas  de  force  majeure.  Autre- 
ment ce  serait  accorder  un  avantage  aux  administra- 
teurs qui,  pour  éviter  toute  responsabilité,  se  dis- 
penseraient d'assister  aux  réunions  du  conseil. 

On  pourrait  encore  relever  comme  cause  d'ir- 
responsabilité la  résistance  d'un  administrateur 
qui  aurait  fait  consigner  sa  protestation  au  procès- 
verbal,  et  qui  donnerait  sa  démission  pour  ne  pas 
s'associer  aux  mesures  qu'il  a  combattues.  Nous 
verrons  bientôt  que  certaines  législations  étrangères 
attribuent  à  cette  attitude  une  grande  importance'. 


1.  Caleb,  op.   cit.,  p.  94.   —  V.  pour  le  cas  d'absence  :  D. 
66.2.195.  (aff.  Comp.  des  Mines  de  Rive-de-Gier), 

2.  Trib.  comm.  Seine,  22  décembre  1890  (/?w.  des  Sociétés, 
1891,  p.  276),  aff.  du  Crédit  Viager. 


I 
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Cette  question  de  distribution  des  responsabilités 
est  une  question  de  fait  laissée  à  l'appréciation  des 
tribunaux  et  ne  tombant  pas  par  conséquent  sous  la 
censure  de  la  Cour  de  Cassation  '. 

A  la  distribution  des  responsabilités  individuelles 
se  lie  une  question  de  preuve  intéressante.  Est-ce 
aux  demandeurs  de  faire  la  preuve  de  la  responsabi- 
lité de  tel  ou  tel  administrateur?  ou  aux  adminis- 
trateurs, qui  demandent  à  se  faire  exonérer  de  la 
responsabilité,  d'établir  qu'ils  sont  indemnes  de 
faute  ? 

Conformément  aux  principes  du  droit  commun, 
auquel  se  réfère  explicitement  l'article  44,  les  action- 
naires, créanciers  ou  obligataires  doivent  établir 
l'existence  du  dol  ou  d'une  faute  personnelle  de 
l'administrateur.  En  fait  les  principes  seront  souvent 
mis  en  échec.  La  société  est  dirigée  non  par  des 
administrateurs  agissant  isolément,  chacun  dans 
une  sphère  d'attributions  déterminée,  mais  par  un 
conseil  d'administration,  dont  les  membres  agissent 
collectivement.  Les  personnes  lésées  qui  agissent  en 
responsabilité  contre  les  membres  du  conseil  ne 
peuvent  savoir  si  quelques-uns  de  ces  derniers 
étaient  absents,  malades,  ou  dans  tout  autre  cas 
d'irresponsabilité.  Il  existera  presque  toujours  une 


I.  Cass.   24  janvier   1870  (S.   71. 1.75);    11  juillet    1870  (S. 
70.1.365);  Paris,  16  avril  1870(8.  71.2. 169). 
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présomption  de  faute  collective,  et  les  administra- 
teurs qui  prétendront  avoir  le  droit  d'être  exonérés 
par  le  tribunal  devront  prouver  l'existence  de  la 
cause  d'exonération  qu'ils  invoquent  conformément 
à  la  règle  «  retis  excipicndo  fit  actor  '  ». 

«  A  bien  considérer,  dit  un  auteur,  et  en  conser- 
«  vant  au  point  de  vue  théorique  la  responsabilité 
«  individuelle  comme  représentant  le  droit  com- 
«  mun,  bien  peu  nombreux  sont,  dans  la  pratique, 
«  les  cas  où  la  responsabilité  de  chacun  peut  être 
«  déterminée  :  il  n'en  pourra  guère  être  ainsi  que 
«  lorsque  les  intéressés  auront  connu  que  tel  admi- 
«  nistrateur  n'a  pas  participé  à  l'acte  incriminé,  soit 
«  qu'il  s'y  soit  opposé,  soit  que  des  motifs  plausi- 
«  blés  l'aient  écarté  en  tout  ou  en  partie  de  la  ges- 
«  tion  des  affaires  sociales'.  » 

En  fait  la  solidarité,  qui  n'est  qu'une  aggravation 
facultative  laissée  à  l'appréciation  du  tribunal,  sera 
très  fréquemment  prononcée. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  l'insistance  faite 
dans  le  conseil  par  un  administrateur  pour  empê- 
cher les  mesures  coupables  atténue  et  peut  aller 
jusqu'à  détruire  pour  lui  la  responsabilité  du  préju- 


1.  Paris,  25  nov.   1904  (Pand.  fr.    1905.2.257).  — Cass.   i8 
mai  1887  (S.  88.1. 109). 

2.  Labro,  op.  cit.,  p.  77.  —  Paris,  26  mars  1886  (D.  87.2. 
57)  ;  Cass.  25  février  1879  (D.  80.1.20). 
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dice  causé  par  ces  mesures.  Il  ne  faut  cependant  pas 
exagérer  l'application  de  cette  doctrine.  S'il  s'agis- 
sait d'opérations  frauduleuses,  ou  d'une  violation 
des  statuts,  une  simple  opposition,  faite  dans  le 
conseil  et  consignée  au  procès-verbal  des  délibéra- 
tions, ne  suffirait  pas  pour  décharger  les  membres 
dissidents.  Il  faudrait  que  ces  derniers  fissent  leur 
devoir  jusqu'au  bout  en  dénonçant,  par  telle  voie 
qu'ils  jugeraient  à  propos,  aux  actionnaires  les  me- 
nées qui  mettent  leurs  intérêts  en  péril.  Le  silence 
serait  une  complicité  et  ne  serait  point  racheté  par 
la  démission  qui,  en  pareil  cas,  peut  être  interprétée 
comme  une  désertion,  et  non  comme  une  protesta- 
tion'. 

Ajoutons,  pour  achever  l'esquisse  à  grands 
traits  de  cet  aspect  de  la  matière,  que  les  adminis- 
trateurs ne  répondent  pas  en  principe  des  agisse- 
ments de  leurs  prédécesseurs';  mais  cette  règle 
cesse  d'être  appliquée  lorsque  le  nouveau  conseil  a 
fait  sienne  la  faute  des  précédents  administrateurs, 
comme,  par  exemple,  lorsqu'ils  ont  procédé  à  la 
répartition  d'un  acompte  sur  les  dividendes  sans 
vérifier  si  le  précédent  inventaire,  dressé  par  l'ancien 
conseil,  était  exact. 


1.  Solutions  implicites  ou  explicites  dans  Paris,  29  juillet 
1873  ;  Besançon,  17  mars  1897  (Rev.  des  Sociétés,  1897,  P-  47^)  J 
Rennes,  17  mars  1902  (Rev.  des  Sociétés,  1903,  p.  222). 

2.  Cass.  24  mars  1852  (S«  52.1.436). 
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Résumant  les  notions  qui  viennent  d'être  expo- 
sées, nous  ferons  nôtre  cette  formule  de  M.  Caleb  : 
«La  base  juridique  de  la  solidarité  repose  sur  la 
difficulté  de  la  preuve  '.  » 

Admis  le  principe  que,  par  suite  du  caractère 
individuel  de  la  responsabilité,  des  administrateurs 
peuvent  être  exonérés,  nous  avons  encore  à  nous 
demander  si  ceux  des  administrateurs  contre  les- 
quels une  condamnation  a  été  prononcée  doivent 
être  condamnés  solidairement. 

L'affirmative  n'est  pas  douteuse  lorsque  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs  découle  d'un  délit 
pénal  et  que  la  condamnation  à  la  réparation  du 
préjudice  envers  la  partie  civile  a  été  prononcée  par 
une  cour  d'assises  ou  un  tribunal  correctionnel; 
l'article  55  du  Code  Pénal  édicté  en  effet,  contre  les 
coauteurs  ou  complices  d'un  même  crime  ou  d'un 
même  délit,  la  responsabilité  solidaire  des  amendes, 
des  frais  et  des  dommages-intérêts  —  (à  la  condition 
d'ailleurs,  requise  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence, 
que  la  condamnation  ait  été  prononcée  non  pas  seu- 
lement dans  le  même  procès,  mais  à  raison  des 
mêmes  faits). 

Mais,  comme  la  jurisprudence,  se  conformant 
d'ailleurs  en  ce  point  à  une  tradition  qui  remonte 


1.  Caleb,  op,  cit.,  p.  95. 
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jusqu'au  droit  romain,  a  généralisé  la  solidarité 
légale  en  l'appliquant  à  tous  les  délits  ou  quasi- 
délits,  il  faut  en  conclure  que,  toutes  les  fois  que  la 
responsabilité  des  administrateurs  condamnés  repose 
sur  une  faute  délictuelle  ou  quasi-délictuelle,  cette 
responsabilité  est  solidaire,  quelle  que  soit  la  juri- 
diction qui  a  prononcé  la  condamnation'. 

La  question  ne  se  pose  donc  que  dans  le  cas  oi^i 
la  responsabilité  à  raison  de  laquelle  les  administra- 
teurs ont  été  condamnés  est  d'ordre  contractuel  : 
en  pareil  cas  la  condamnation  solidaire,  n'étant  que 
permise  par  l'article  44,  est  facultative  pour  le  tribu- 
nal. 

§  2.  —  Étendue  de  la  Responsabilité 

Il  nous  suffira  de  rappeler  ici  les  principes  que 
nous  avons  eu  l'occasion  de  formuler  dans  les  pre- 
miers chapitres  de  notre  étude.  La  controverse  sou- 
levée par  l'article  42  a  été  tranchée  par  la  loi  du 
i*'"  août  1893  ;  en  ce  qui  concerne  l'article  44,  il  n'y 
a  jamais  eu  de  controverse  :  «  la  mesure  de  la  res- 
«  ponsabilité,  c'est  le  dommage  même,  rien  que  le 


I.  Conf.  Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  n»  240.  — Sic,  Paris,  i^''  août 
1868,  et  22  avril  1870  précités  ;  Paris,  31  mai  1892  (D.  93.2. 
249)  ;  Trib.  de  la  Seine,  12  avril  1894,  Comptoir  d'Escompte  {Rev. 
des  Soc,  1894,  p.  306);  Paris,  28  juin  1894,  Société  des  métaux 
(Rev.  des  Soc,  1894,  p.  413);  Paris,  19  mai  1908  (Rev.  des  Soc 
1909,  p.  453). 
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«  dommage,  mais  tout  le  dommage  qui  a  été  causé 
«  à  la  société  ou  aux  tiers'.  » 

On  a  dit  que,  pour  la  fixation  des  dommages- 
intérêts,  le  juge  du  fait  disposait  d'un  pouvoir  sou- 
verain'. 

Le  pouvoir  des  juges  du  fait  est-il  aussi  illimité 
que  l'on  veut  bien  le  dire?  La  Cour  de  Cassation 
l'a  proclamé  dans  des  conditions  fort  sujettes  à  cri- 
tique. Dans  l'affaire  de  la  Papeterie  d'Essonne  la 
Cour  de  Paris  avait  décidé  '  que  le  défaut  du  dépôt 
semestriel  au  greffe  des  états  de  situation  (alors 
prescrit  par  une  instruction  ministérielle  du  1 1  juil- 
let 1818,  aujourd'hui  disparu  avec  le  régime  de  l'au- 
torisation et  de  la  surveillance  du  gouvernement) 
n'était  pas  une  faute  assez  grave  pour  entraîner  la 
responsabilité  des  administrateurs. 

Certes,  si  la  Cour  de  Paris  avait  déclaré  que  le  fait 
illicite  des  administrateurs  n'avait  causé  aucun  pré- 
judice, son  arrêt  échappait  à  la  censure  de  la  Cour 
de  Cassation.  Mais  il  est  permis  de  trouver  peu  juri- 
dique une  décision  qui  reconnaît  l'existence  d'une 
faute  délictuelle  et  absout  cette  faute  sans  donner  la 
seule  raison  de  fait  qui  pouvait  justifier  son  indul- 
gence.  Et  la  Cour  de  Cassation  rejeta  le  pourvoi*. 


1.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n°  778. 

2.  Cass.  18  juillet  1894  {Rev.  des  Soc.  1894,  p.  476). 

3.  Paris,   10  juillet  1866.  Rejet,  11  juill.  1870(0.  71. 1. 137). 

4.  Cass.  24  janv.  1870  (D.  70.1.77)  et  la  note. 
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II  y  a  là,  à  notre  sens,  violation  évidente  des  arti- 
cles 1382  et  1383'. 

Les  tribunaux  peuvent  déclarer  souverainement 
qu'il  n'y  a  pas  de  préjudice  causé  ;  mais,  en  dehors 
de  ce  cas,  ils  doivent  nécessairement,  s'ils  recon- 
naissent l'existence  de  la  faute,  condamner  à  des 
dommages-intérêts  adéquats  au  préjudice  souffert. 

On  sait  que  les  tribunaux  ne  se  piquent  pas,  en 
cette  matière,  d'une  très  grande  précision  —  faute 
sans  doute  de  pouvoir  mieux  faire,  —  car  on  trouve 
dans  des  arrêts  importants  des  calculs  d'une  ingé- 
niosité et  d'une  justesse  tout  à  fait  remarquables*. 

Il  est  arrivé,  à  diverses  reprises,  que  les  cours 
d'appel  ont  réduit  comme  excessifs  les  dommages- 
intérêts  prononcés  par  les  tribunaux  de  première 
instance'. 


Section  11.  —  Infractions  au  cours  de  la  gestion 
dans  les   législations  étrangères 

II  n'est  point  de  législation  qui  n'ait  cru  devoir 
tempérer  l'absence  complète  de  garanties   person- 

1.  Sic  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II,  n"  780, 

2.  Voir,  par  exemple,  affaire  Péreire  et  consorts,  arrêt  du 
i6  avril  1870,  précité, 

5.  Cour  de  Paris,  i^""  août  1868  (précité),  aff.  du  Crédit  Mobi- 
lier; Paris,  22  avril  1870  (précité),  Compagnie  Inmobilière; 
Paris,  31  mai  1892,  Comptoir  d'Escompte  (D.  93.2.249);  etc. 
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nelles,  qui  est  le  caractère  propre  des  sociétés  de 
capitaux,  par  une  responsabilité  plus  ou  moins  limi- 
tée à  la  charge  de  ceux  qui  ont  assumé  la  direction 
de  ces  sociétés. 

Nous  nous  proposons  de  passer  en  revue,  dans 
cette  section,  les  dispositions  les  plus  importantes 
des  législations  étrangères  ;  mais,  avant  de  les  exa- 
miner individuellement,  nous  croyons  devoir  présen- 
ter tout  d'abord  une  observation  générale. 

La  loi  française  et  quelques  autres  législations, 
que  nous  rencontrerons  chemin  faisant,  font  peser 
sur  les  administrateurs  des  sociétés  anonymes  : 

r)  Une  responsabilité  personnelle,  qui  n'atteint 
que  ceux  d'entre  eux  auxquels  on  peut  imputer  soit 
un  manquement  à  leurs  obligations  de  mandataires, 
soit  une  faute  délictuelle  ; 

2°)  Une  responsabilité  réelle,  en  tant  que  les 
actions,  dont  la  propriété  et  le  dépôt  sont  imposés 
chez  nous  aux  membres  du  conseil  d'administra- 
tion par  l'article  26  de  la  loi  de  1867,  répondent  col- 
lectivement du  préjudice  causé  par  les  administra- 
teurs en  faute,  et  associent,  à  concurrence  de  leur 
montant  global,  à  la  réparation  du  préjudice  causé, 
les  innocents  et  les  coupables. 

Cette  disposition  de  notre  loi  —  qui  a  été  imitée 
dans  quelques  pays  —  a  fait  l'objet  de  vives  cri- 
tiques. D'abord,  a-t-on  dit,  cette  solidarité  restreinte 
«  frappe  sans  distinction  les  coupables  et  les  inno- 
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«  cents.  Ensuite  cette  solidarité  est  très  rigoureuse, 

«  les  administrateurs  étant,  d'une  manière  générale, 

«  désignés  par  l'assemblée  générale  et,  partant,  ne 

«  se  connaissant  pas  au  moment  de  leur  entrée  en 

«  fonctions.  Le  contrôle  qu'ils  sont  tenus  d'exercer 

<N  les  uns  sur  les  autres  a  pu  être  effectif,  sans  cepen- 

«  dant  empêcher  les  agissements  malhonnêtes  d'un 

«  d'entre  eux.  Il  est  vrai  que  les  innocents  ont,  pour 

«  le  montant  des  actions  absorbées  par  suite  de  cette 

«  solidarité,  un  recours  contre  les  coupables,  mais 

«  cette  garantie  est  illusoire  pour  deux  raisons  :  en 

«  premier  lieu,  les  statuts  étant  souverains  dans  la 

«  détermination  du  nombre  d'actions  à  déposer,  ce 

«  dernier  peut  être  fixé  à  un  taux  dérisoire,  surtout 

«  si  les  fondateurs  se  font  nommer  premiers  admi- 

«  nistrateurs  ;  en  second  lieu,  comme  le  fait  remarAusgi:5$>^i,j^(^©fl 

«  quer  avec  beaucoup  de  justesse  M.  Thaller,  il  est         ^|     .| 

«  à  craindre,  lorsque  cette  éventualité,  la  débâcle,  se 

<s  produit,   que  le  cours  des  actions  ne  soit  avili, 

«  parce  que  la  faute  commise  aura  anéanti  le  crédit 

«  de  la  société'.  » 

En    ALLEMAGNE,   les   administrateurs  peuvent 
être  actionnaires  ou  non,  et  le  droit  allemand  n'exige 


I.  Caleb,  op.  cit.,  p.  97.  —  Thaller,  n"  652.  —  Il  y  a,  dans 
l'assertion  de  M.  Caleb,  une  pétition  de  principes  :  si  le  nombre 
d'actions  à  déposer  par  chaque  administrateur  est  «  dérisoire  », 
«  dérisoire  »  aussi  est  la  responsabilité  réelle  des  administrateurs 
exempts  de  toute  faute. 
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pas  que  les  administrateurs  fournissent  un  caution- 
nement en  actions.  —  Les  statuts  pourraient  cepen- 
dant imposer  aux  administrateurs  l'obligation  d'un 
tel  dépôt. 

En  ANGLETERRE,  aucune  disposition  légale 
n'exige  que  l'administrateur  possède  un  certain  nom- 
bre d'actions,  mais  la  plupart  des  statuts  des  compa- 
gnies exigent  cette  condition  et  le  comité  du  Stock 
Exchange  (Bourse  de  Londres)  n'admet  à  la  cote 
officielle  que  les  actions  et  obligations  des  sociétés 
dans  lesquelles  les  administrateurs  doivent  être 
actionnaires.  Mais,  d'après  Lord  Lindley,  lorsque  les 
statuts  exigent  qu'un  administrateur  soit  titulaire 
d'un  certain  nombre  d'actions,  cet  administrateur 
n'est  pas  tenu  d'en  être  le  véritable  propriétaire  ; 
l'inscription  à  son  nom  suffit  '. 

En  BELGIQUE  et  en  ITALIE,  les  actions  déposées 
par  un  administrateur  ne  sont  affectées  qu'à  la 
garantie  des  actes  du  déposant  '.  Le  droit  italien  fixe 
un  minimum  :  chaque  administrateur  fait  un  dépôt 
de  deux  pour  cent  au  moins  du  capital  social.  Les 
statuts  peuvent  le  limiter  à  50.000  francs. 

—  Comme  on  le  voit,  cette  question  du  dépôt 
d'actions  et  de  la  responsabilité  réelle  se  pose  d'em- 
blée en  législation  comparée,  et  la  divergence  des 


1 .  Lindley,  Treatise  on  the  îaw  of  Companies,  p.  417. 

2.  Cellerier,  Etude  sur  les  Sociétés  anonymes  en  France  et  dans 
les  pays  voisins,  n"  395.  —  Loi  belge  de  1873,  art.  47  et  s. 
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lois  des  divers  pays  montre  que  la  solution  du  pro- 
blème de  lege  ferenda  est  sujette  à  controverse. 

L'obligation  du  dépôt  ne  devrait-elle  pas  être 
écartée  comme  en  Allemagne,  —  comme  en  Angle- 
terre (où  cependant  la  pratique  du  stock  exchange 
committee  la  rétablit  malgré  la  loi)? 

Si  elle  est  maintenue,  est-il  juste  que  le  dépôt  glo- 
bal des  actions  soit  grevé  de  la  responsabilité  soli- 
daire de  tous  les  membres  du  conseil  d'administra- 
tion comme  en  France?  Ou  le  dépôt  de  chacun  des 
administrateurs  ne  devrait-il  pas  être  spécialement 
affecté  à  la  garantie  de  la  responsabilité  individuelle 
de  cet  administrateur,  comme  en  Suisse  et  en  Italie? 

La  disposition  de  l'article  26  est  assez  générale- 
ment considérée  comme  excessive  et  elle  a  fait,  au 
moment  de  la  discussion  de  la  loi  de  1867,  l'objet 
de  vives  critiques  dont  les  auteurs  se  sont  emparés 
après  la  promulgation  de  cette  loi  \ 

«  11  est  des  auteurs,  dit  M.  Pont,  qui,  dans  la 
«  pensée  qu'on  peut  légitimement  l'éluder,  con- 
«  seillent  aux  rédacteurs  des  statuts  de  réduire, 
«  dans  les  plus  étroites  limites,  le  nombre  des 
<s  actions  dont  les  administrateurs  doivent  être  pro- 
«  priétaires  d'après  les  statuts,  sauf  à  faire  déclarer 


1.  V.,  dans  la  discussion  de  la  loi,  les  observations  de  M. 
Chevandier  de  Valdrôme,  et  dans  la  doctrine  :  Bedarride,  op, 
cit.,  n°  388  ;  —  Lombard,  Sociétés,  p.  136  ;  De  Courcy,  Les  socié- 
tés anonymes,  p.  95  et  ss.  ;  Boistel,  Précis. 
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«  ensuite  par  une  assemblée  générale  qu'en  réalité 
«  ils  en  auront  un  nombre  plus  considérable  ;  alors, 
<<.  dit-on,  les  actions  exigées  en  sus,  n'étant  plus 
«  déposées  en  vertu  d'une  obligation  statutaire, 
<s  échapperaient  à  la  solidarité. 

«  Peut-être  cependant,  observe  M.  Pont,  n'y 
«  aurait-il  pas  beaucoup  à  compter  sur  l'expédient, 
«  car,  l'assemblée  générale  eût-elle  même  avoué  la 
«  fraude  à  la  loi  par  une  déclaration  expresse  de  non- 
«  solidarité  des  actions  supplémentaires,  les  parties 
«  intéressées  ne  s'en  croiraient  pas  moins  fondées  à 
«  prétendre,  qu'entrées  dans  le  fonds  de  garantie, 
«  ces  actions  y  doivent  rester  affectées  dans  les  con- 
«  ditions  que  l'article  26  détermine'.  » 

Mais  qu'arriverait-il  si,  en  dépit  de  l'article  26, 
les  statuts  n'avaient  rien  dit  du  dépôt  des  actions 
par  les  administrateurs?  «  Il  reste  à  se  demander, 
«  dit  encore  M.  Pont,  quelle  sera  la  sanction  au  cas 
«  d'infraction  aux  dispositions  de  l'article  26.  La 
«  question  a  été  posée  devant  le  Corps  législatif,  et, 
«  de  quelques  observations  présentées  par  le  mi- 
<^  nistre  du  commerce,  on  a  cru  pouvoir  induire 
«  que,  suivant  lui,  le  silence  des  statuts  sur  le  dépôt 
<N  de  garantie  serait  une  cause  de  nullité  de  la 
«  société. 

«  D'un  autre  côté,  le  commissaire  du  gouverne- 


I.  PoNT,  Op.  cit.,  t.  II,  n"  1623. 
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«  ment,  répondant  directement  et  explicitement  à  la 
«  question,  n'hésitait  pas  à  penser  que,  si  des  admi- 
«  nistrateurs  avaient  accepté  des  fonctions  sans  pos- 
«  séder  d'actions,  et  avec  des  statuts  où  l'article  26 
«  aurait  été  méconnu,  l'article  44  pourrait  être 
«  invoqué  contre  eux  et  qu'ils  pourraient  être  décla- 
<\  rés  responsables  sur  leur  fortune  personnelle  de 
«  l'infraction  à  l'article  26,  si  cette  infraction  avait 
<\  eu  pour  résultat  de  causer  un  préjudice  à  la 
<x  société.  » 

M.  Pont  n'accepte  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  solu- 
tions :  —  parce  que,  d'une  part,  le  silence  des  sta- 
tuts sur  le  dépôt  de  garantie  n'est  visé  nulle  part 
comme  cause  de  nullité  (la  nullité  ne  résultant 
d'après  l'article  41  que  de  la  contravention  aux 
articles  22,  23,  24  et  25)  ;  —  et  que,  d'autre  part,  il 
n'y  a  pas,  de  la  part  des  administrateurs,  faute  de 
gestion  visée  par  l'article  44. 

Et  alors?  —  M.  Pont  est  d'avis  que  les  adminis- 
trateurs devraient  s'abstenir  de  tout  acte  de  gestion, 
tant  qu'il  n'aurait  pas  été  satisfait  à  la  prescription 
de  l'article  26.  Conclusion  qui  semble  quelque  peu 
en  désaccord  avec  les  prémisses  de  son  système  \ 

La  pratique  moderne  a  tendance  à  réduire  Me 
plus  possible  le  nombre  des  actions  déposées  par  les 

I.  Pont,  op.  cit.,  n*»  1626, 

G.    GODDE  O 
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administrateurs,    de  façon  à  éviter   ce   qu'il    y   a 
d'excessif  et  d'injuste  dans  notre  article  26. 

On  respecte  la  loi...  mais  en  la  tournant.  Il  serait 
assurément  beaucoup  plus  conforme  à  la  dignité  du 
législateur  de  modifier  un  texte  dont  la  pratique  a 
révélé  les  inconvénients. 

La  solidarité  réelle  est  une  aggravation  de  respon- 
sabilité critiquable  dans  tous  les  cas  où  la  solidarité 
personnelle  est  repoussée  par  la  loi. 

C'est  sur  cette  idée  si  conforme  à  la  justice  et  au 
bon  sens  qu'est  basé  notamment  le  système  belge  : 
«  Le  cautionnement  déposé  par  un  administrateur 
«  forme  la  garantie  de  sa  gestion  propre  et  non  de 
«  celle  de  ses  collègues.  —  Toutefois  en  cas  d'indi- 
«  visibilité  ou  de  solidarité  (personnelle)  les  actions 
«  déposées  se  trouvent  couvrir  la  responsabilité  col- 
«  lective  '.  s> 

A  la  réserve  de  cette  question  de  solidarité  réelle, 
le  dépôt  d'un  cautionnement  par  les  administrateurs 
est  en  lui-même  chose  très  rationnelle.  Mais  on  peut 
se  demander  s'il  s'imposait  que  ce  cautionnement 
consistât  en  un  dépôt  ù' actions  de  la  société}  M.  Si- 
ville,  tout  en  donnant  la  justification  de  la  préfé- 
rence des  législateurs  de  divers  pays  pour  cette 
garantie,  la  fait  suivre  d'une  objection  qui  en  atté- 


I .  A.  SiviLLE,  Traité  des  Sociétés  anonymes  belges,  n°  6g6.  — 
Ajoutons  que  la  solidarité  personnelle  est  fréquente  dans  le  droit 
belge. 
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nue  singulièrement  la  portée  :  «  Un  cautionnement 
«  fourni  en  d'autres  valeurs  n'aurait  pas  rendu  aussi 
«  intime  la  communauté  d'intérêts.  Mais,  par  contre, 
«  ce  système  présente  cet  inconvénient  que,  lorsque 
«  les  administrateurs  conduisent  la  société  à  sa 
«  perte,  les  actions  perdent  de  leur  valeur  et  même 
«  toute  leur  valeur'.  » 

Après  avoir  avoir  ainsi  examiné,  en  thèse,  cette 
question  de  la  responsabilité  réelle  solidaire  en  nous 
aidant  de  l'étude  des  législations  qui  la  résolvent 
autrement  que  la  nôtre,  nous  allons  aborder  la 
revue  des  dispositions  des  lois  étrangères  qui  visent 
la  responsabilité  des  fautes  de  gestion  commises,  au 
cours  de  la  société,  par  les  administrateurs  qui  la 
dirigent. 

BELGIQUE 

Si,  en  Belgique,  la  responsabilité  réelle  des 
administrateurs  ne  se  mesure  pas  autrement  que 
leur  responsabilité  personnelle,  il  convient  de  recon- 
naître que  cette  dernière  est  très  souvent  soli- 
daire. Tandis  que  la  loi  française  déclare  les  admi- 
nistrateurs responsables  de  leurs  fautes  de  gestion 
individuellement  ou  solidairement,  l'article  52  de  la 
loi  belge  de  1886  s'exprime  en  ces  termes  : 

«  Les  administrateurs  sont  responsables,  confor- 


I.  A.  SiviLLE,  Op.  cit.,  n°  693. 
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«  mément  au  droit  commun,  de  l'exécution  du  man- 
«  dat  qu'ils  ont  reçu  et  des  fautes  commises  dans 
«  leur  gestion. 

«  Ils  sont  solidairement  responsables,  soit  envers 
«  la  société,  soit  envers  les  tiers  de  tous  dommages- 
«  intérêts  résultant  d'infractions  aux  dispositions  du 
«  présent  titre  ou  des  statuts  sociaux.  Ils  ne  seront 
«  déchargés  de  cette  responsabilité,  quant  aux 
«  infractions  auxquelles  ils  n'ont  point  pris  part,  que 
«  si  aucune  faute  ne  leur  est  imputable  et  s'ils  ont 
«  dénoncé  ces  infractions  à  l'assemblée  générale  la 
«  plus  prochaine  après  qu'ils  en  auront  eu  connais- 
«  sance.  » 

Les  administrateurs  sont  responsables  «  confor- 
me mément  au  droit  commun  ».  Or  le  droit  commun 
c'est  l'article  1995  du  Code  civil,  ss  Qiiand  il  y  a  plu- 
me sieurs  fondés  de  pouvoirs  ou  mandataires  établis 
«  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de  solidarité  entre  eux 
«  qu'autant  qu'elle  est  exprimée.  » 

La  responsabilité  des  administrateurs  est  donc  en 
principe  individuelle;  mais  l'article  52,  dont  la  sévé- 
rité a  fait  l'objet  de  critiques  assez  vives  lors  de  la 
discussion  de  la  loi  de  1886,  ajoute  aussitôt  : 

«  Ils  sont  solidairement  responsables...  de  tous 
«  dommages-intérêts  résultant  d'infractions  au  pré- 
«  sent  titre  ou  aux  statuts  sociaux...  » 

Ainsi  donc  l'infraction  aux  statuts  sociaux  déter- 
mine une  responsabilité  solidaire,  ce  qui  ne  laisse 
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pas  d'être  assez  logique,  car  le  moins  que  l'on 
puisse  voir  dans  une  infraction  aux  statuts  sociaux, 
c'est  un  quasi-délit,  et  Ton  sait  que  la  jurisprudence 
admet  la  solidarité  en  matière  de  responsabilité  de 
quasi-délits'. 

11  en  est  de  même  de  l'infraction  «  aux  disposi- 
«  tions  du  présent  titre  s>,  c'est-à-dire  du  titre  IX  du 
Code  de  commence  consacré  aux  sociétés  ;  il  résulte 
de  là  que  toute  illégalité  commise  par  les  adminis- 
trateurs entraîne  la  solidarité  à  la  charge  des  adminis- 
trateurs, de  telle  sorte  que  les  seules  fautes  qui  sont 
sanctionnées  par  la  responsabilité  individuelle  sont 
des  maladresses  ou  des  imprudences  ne  constituant 
aucune  infraction  à  la  loi  ni  aux  statuts. 

L'article  52  donne  d'ailleurs  aux  administrateurs 
un  moyen  de  s'exonérer  de  la  responsabilité  soli- 
daire :  c'est  d'abord  de  s'opposer  autant  qu'il  leur 
est  possible  aux  actes  qu'ils  condamnent  et  ensuite 
de  dénoncer  ces  actes  à  la  plus  prochaine  assemblée 
générale,  après  qu'ils  en  ont  eu  connaissance. 

En  résumé  la  loi  belge  de  1886,  comme  la  loi  de 
1873,  distingue  la  responsabilité  contractuelle  et  la 


I.  Notons  toutefois  que  cette  jurisprudence  est  vivement 
combattue  par  M.  Laurent  (Laurent,  Principes  de  droit  civil 
français,  t.  XVII,  n"  293,  et  t.  XXVII,  n"  470  et  ss.),  et  Deseure 
cite  deux  arrêts  contraires  :  Liège,  13  juill.  1891,  et  Bruxelles, 
28  juin.  1882  (Deseure,  Responsabilité  des  administrateurs  et  des 
commissaires  dans  les  sociétés  anonymes,  n°^  343  et  344). 
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responsabilité  délictuelle,  et  ce  n'est  qu'à  cette  der- 
nière, d'ailleurs  assez  largement  entendue,  qu'elle 
applique  la  peine  de  la  solidarité'. 

SUISSE 

C'est  dans  les  articles  673  à  675  du  Code 
fédéral  des  Obligations  que  se  trouve  formulée  la 
responsabilité  des  administrateurs  des  sociétés  ano- 
nymes, —  responsabilité  qu'ils  partagent  d'ailleurs 
avec  les  contrôleurs. 

Cette  responsabilité  semble  être  toujours  solidaire 
(art.  673  et  674). 

Est-elle  toujours  également  sévère?  11  y  a  une 
nuance  entre  les  articles  673  et  674  du  Code  des 
Obligations  : 

Envers  la  société,  les  administrateurs  et  contrô- 
leurs sont  solidairement  responsables  des  dommages 
qu'ils  lui  causent  en  violant  ou  en  négligeant  leurs 
devoirs  (art.  673). 

Envers  chacun  des  actionnaires  et  créanciers  de  la 
société  ',  ils  sont  responsables  des  dommages  qu'ils 
leur  ont  causé  en  manquant  volontairement  aux 
devoirs  que  leur  imposaient  leurs  fonctions  respec- 
tives (art.  674). 

C'est  là  une  différence  qu'il  conviendra  de  mettre 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  149. 

2.  Il  s'agit  ici  de  l'action  individuelle  dont  il  sera  parlé  plus 
loin. 
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plus  spécialement  en  lumière,  lorsque  nous  traite- 
rons plus  loin  de  l'action  sociale  et  de  l'action  indi- 
viduelle. 

Nous  nous  placerons  ici  spécialement  au  point 
de  vue  de  la  responsabilité  contractuelle  {actio  man- 
dati). 

Les  auteurs  suisses  sont  médiocrement  d'accord 
sur  la  nature  de  cette  responsabilité,  et  sur  le  degré 
de  rigueur  avec  lequel  elle  doit  être  appliquée.  Les 
uns  soutiennent  que  les  administrateurs  ne  doivent 
être  tenus  que  de  la  faute  in  concreto  '  ;  d'autres  — 
et  c'est  l'opinion  le  plus  généralement  admise  —  les 
déclarent  responsables  de  toute  faute'. 

Mais  il  semble  bien  que,  lorsqu'il  s'agit,  non  plus 
de  leur  responsabilité  envers  la  société,  mais  de  leur 
responsabilité  envers  les  tiers  ou  les  actionnaires 
(action  individuelle),  ils  ne  sont  tenus  que  du  dol  et 
de  la  faute  lourde.  C'est  un  point  sur  lequel  nous 
aurons  à  revenir. 

La  responsabilité  des  administrateurs  peut  être 
encourue  aussi  bien  à  raison  d'une  faute  in  omittendo 
que  d'une  faute  in  committendo  '  ;  c'est  ce  qui  fut 
décidé  à  l'occasion  d'un  directeur  d'une  société  ano- 
nyme (M.  Nicolas,  directeur  de  la  Banque  commer- 


1.  PoHLS,  Dus  recht  der  Aktiengesellschaften,  p.  190  et  ss. 

2.  Rehfous,  De  la  révision  des  règles  du  droit  suisse  relatives  à  la 
soc.  anonyme,  p.  610.  —  Beguelin,  op.  cit.,  p.  68,  etc.. 

3.  Annales  du  tribunal  fédéral,  tome  XXIV. 2. 802. 
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ciale  neuchâteloise)  qui  avait  fait  perdre  à  la  société 
des  sommes  considérables  en  jouant  à  la  Bourse  — 
et  que  les  membres  du  conseil  d'administration 
avaient  laissé  faire. 

Les  membres  du  conseil  d'administration  pour- 
raient, comme  en  Belgique,  échapper  à  la  solidarité 
en  démontrant  qu'aucune  faute  ne  leur  est  impu- 
table. Si  tous  les  membres  agissent  en  commun, 
qu'ils  dépassent  les  limites  de  leur  mandat  ou  qu'ils 
commettent  une  violation  de  la  loi  ou  des  statuts, 
ils  sont,  en  principe,  tenus  solidairement,  car  la  loi 
ne  fait  aucune  distinction  ;  —  mais,  si  l'acte  incri- 
miné n'était  que  l'exécution  d'une  décision  de  la 
majorité,  les  membres  de  l'administration  présents 
^.  à  cette  décision  seraient  seuls  passibles  de  la  res- 
ponsabilité solidaire. 

Échapperaient  à  toute  responsabilité  ceux  qui 
n'ont  pas  adhéré  à  la  délibération,  ceux  qui  ont  pro- 
testé, ou  ceux  qui  étaient  absents  et  dont  l'absence 
a  été  reconnue  excusable'. 

Néanmoins  le  Code  fédéral  des  Obligations  est  plu- 
tôt sévère  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des 
administrateurs  vis-à-vis  de  la  société.  Nous  ver- 
rons, au  contraire,  que  les  commentateurs  lui 
reprochent  d'avoir,  au  regard  de  l'action  indivi- 
duelle, montré  trop  d'indulgence. 


I.  Schneider  et  Fick,  Commentaire  sur  le  Code  fédéral  des  Obli- 
gations, t.  I,  p.  519. 
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ALLEMAGNE 

Le  droit  allemand  est  parti  de  cette  idée  que, 
pour  être  en  faute,  il  faut  être  capable  de  volonté, 
et  que  les  personnes  morales,  c'est-à-dire  les  collec- 
tivités, ne  peuvent  ni  agir  ni  vouloir  par  elles- 
mêmes.  —  C'est  l'idée  romaine. 

«  Les  personnes  morales,  dit  M.  Deseure,  étant 
«  de  création  artificielle,  elles  n'ont  que  les  droits  et 
«  obligations  pour  lesquels  la  personnalité  leur  a 
«  été  reconnue,  autrement  dit  ceux  qui  rejaillissent 
«•  sur  elles  par  le  fait  de  leurs  représentants.  D'autre 
«  part,  ces  derniers  n'ont  pas  reçu  le  mandat  de 
«  commettre  des  délits  pour  le  compte  de  l'être 
«  juridique  au  nom  duquel  ils  agissent  ;  et  comme 
«  cet  être  juridique  n'a  pas  de  volonté  par  lui- 
«  même,  il  se  trouve  que  la  condition  première  de 
«  l'obligation  délictuelle  lui  fliit  défaut,  la  responsa- 
«  bilité'.  » 

Conséquence  :  responsabilité  individuelle  des 
agents  de  la  collectivité,  irresponsabilité  de  la  col- 
lectivité elle-même. 

Toutefois,  de  même  que  les  personnes  morales 
répondent  de  l'inexécution  fautive  ou  même  dolo- 
sive  des  obligations  contractées  par  leurs  agents, 
ainsi  faut-il   admettre  qu'elles  sont  tenues  comme 


I.  Deseure,  op.  cit.,  n°  587. 
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garantes  des  fautes  commises  par  leurs  représen- 
tants. C'est  une  application  du  principe  consacré 
par  l'article  1384  du  Code  civil  français. 

Gierke  a  enseigné  une  théorie  tout  à  fait  opposée 
à  la  doctrine  romaine  sur  les  personnes  fictives. 
Pour  lui,  les  personnes  morales  sont  non  pas  des 
fictions  mais  des  réalités.  Si  la  volonté  est  la  base 
de  la  personnalité  juridique,  on  ne  peut  nier  l'exis- 
tence d'une  volonté  commune  à  tous  les  membres 
d'une  collectivité,  s'exprimant  par  la  volonté  des 
organes  de  cette  collectivité.  Il  s'ensuit  que  les 
délits  des  administrateurs  sont  les  délits  de  la  per- 
sonne morale,  dont  ils  sont  les  instruments.  Aussi 
Gierke  posait-il  en  principe  que  tout  délit  d'un 
administrateur  social,  agissant  en  vue  de  l'accom- 
plissement de  ses  fonctions,  devenait  un  délit  de 
communauté. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  davantage  à  ces 
théories  un  peu  abstraites  qui  «  sentent  l'Alle- 
magne ».  Sans  nous  préoccuper  plus  longtemps  de 
la  garantie  à  laquelle  est  exposée  la  société  par  les 
fautes  des  membres  de  son  administration,  nous 
essaierons  d'esquisser  les  traits  caractéristiques  de  la 
responsabilité  de  cette  administration  elle-même. 

Observons  ici  que  les  administrateurs  des  sociétés 
anonymes  allemandes  ne  sont  pas  nécessairement 
des  actionnaires  et  que,  le  plus  souvent,  ils  sont 
nommés  non  par  l'assemblée  générale,  mais  par  le 
conseil  de  surveillance. 
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Les  membres  de  l'administration  «  î^orstand  » 
doivent  apporter  à  leur  gestion  les  soins  d'un 
homme  d'affaires  de  diligence  ordinaire  {SorgfaU 
eines  ordentlichen  Geschàftsmanns  ')  ;  s'ils  manquent 
à  leurs  obligations,  ils  sont  solidairement  respon- 
sables envers  la  société. 

Mais  en  outre  l'actionnaire  isolé  a  la  possibilité 
d'intenter  une  action  en  indemnité  contre  les  organes 
sociaux. 

ANGLETERRE 

Nous  n'avons  que  peu  de  points  à  retenir  de 
la  législation  anglaise  :  ses  dispositions  concernant 
les  administrateurs  sont  laconiques  et  visent  des 
faits  particuliers  plutôt  que  des  responsabilités  géné- 
rales. 

C'est  ainsi  que,  dans  le  cas  où  une  personne  dési- 
gnée comme  administrateur  n'a  pas  souscrit  le 
nombre  d'actions  exigé  dans  le  mémorandum  {qua- 
lîficat  ions  tares)  ni  contracté  avec  la  société  afin  de 
les  acquérir,  devra  contracter,  dans  le  délai  de  deux 
mois  après  sa  nomination,  ou  dans  un  délai  plus 
court  fixé  dans  les  statuts,  l'emploi  d'administra- 
teur est  réputé  de  plein  droit  vacant.  Et  si,  malgré 
cette  déchéance,   l'administrateur  continue  à   agir 


I.  Nov.,  1884,  art.  241,  al.  2. 
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comme  tel,  il  sera  tenu  de  payer  à  la  société  ia 
somme  de  cinq  livres  sterling  par  chaque  jour. 

Que  tout  administrateur,  qui  contrevient  sciem- 
ment à  une  des  dispositions  de  la  loi  relatives  à  la 
répartition  des  actions,  sera  tenu  envers  les  sous- 
cripteurs et  la  société  de  les  indemniser  de  toutes 
pertes,  dommages  et  frais  subis  à  cette  occa- 
sion... '. 

PORTUGAL 

En  Portugal,  les  fondateurs  sont  responsables 
solidairement  et  indéfiniment  des  actes  faits  jus- 
qu'à la  constitution  de  la  société  ;  mais,  en  outre, 
les  directeurs  sont  tenus  personnellement  et  soli- 
dairement, vis-à-vis  de  la  société  et  des  tiers,  de 
la  violation  des  statuts  et  des  prescriptions  de  la 
\o\\ 

ESPAGNE 

Le  code  de  commerce  espagnol  rend  les  admi- 
nistrateurs responsables,  mais  seulement  au  prorata, 
lorsque,  par  suite  d'une  infraction  aux  lois  et  aux 
statuts  de  la  société,  ils  ont  causé  un  préjudice'. 


1.  V.  Annuaire  de  législation  étrangère,  1900,  p.  17  à  47  (note 
de  M.  Lyon-Caen). 

2.  Antoine  Faure,  La  nouvelle  loi  sur  les  société  par  actions ^ 
p.  108. 

3.  Antoine  Faure,  op.  cit.,  p.  109. 
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Pour  ne  pas  prolonger  une  énumération  fasti- 
dieuse, nous  nous  bornerons  à  ajouter  qu'en  Italie, 
les  fondateurs  et  administrateurs  sont  soumis  aux 
règles  du  droit  commun  ;  c'est  ce  c]ui  résulte  de 
l'absence  dans  la  loi  italienne  de  textes  précis  sur  la 
matière  ;  —  qu'en  Bulgarie,  les  administrateurs 
sont  solidairement  responsables  dans  les  termes  du 
droit  commun  pour  excès  de  pouvoirs,  violation  des 
statuts  et  de  la  loi  envers  les  tiers  '. 


I.  C.  Corn,  de  1897,  art.  190,  196. 


CHAPITRE    IV 
ACTION   SOCIALE   ET  ACTION   INDIVIDUELLE 


Section    I.   —   Droit   français. 

Nous  allons  aborder  dans  ce  chapitre  une  des  ques- 
tions les  plus  épineuses  de  notre  matière. 

Deux  sortes  d'actions  peuvent,  suivant  les  circons- 
tances, être  intentées  contre  les  administrateurs 
d'une  société  anonyme  à  raison  des  responsabilités 
qu'ils  ont  encourues  :  des  actions  sociales  et  des 
actions  individuelles  : 

Des  actions  sociales,  c'est-à-dire  des  actions  inten- 
tées pour  le  profit  commun  de  tous  les  actionnaires, 
et  dont  l'exercice,  en  principe,  appartient  aux  repré- 
sentants légaux  de  ces  actionnaires  ;  —  des  actions 
individuelles,  issues  d'un  préjudice  particulier 
éprouvé  par  le  demandeur  et  qui,  en  conséquence, 
peuvent  être  exercées  par  un  intéressé  à  son  profit 
exclusif. 

—  Il  est  facile  d'apercevoir  l'intérêt  pratique  de  la 
distinction  de  ces  deux  catégories  d'actions.  Cet 
intérêt  apparaît  tout  d'abord  au  point  de  vue  des 
personnes  qui  sont  admises  à  l'exercice  de  l'action. 

Les  actions  sociales   ne  peuvent  être  exercées, 
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comme  l'indique  leur  nom  même,  que  par  la  société, 
c'est-à-dire  par  ses  représentants  légaux.  Ces  repré- 
sentants sont,  pendant  la  durée  de  la  société,  l'as- 
semblée générale,  —  après  sa  liquidation,  le  liqui- 
dateur, —  après  sa  faillite,  le  syndic. 

C'est  une  question  controversée  de  savoir  si,  en 
cas  d'inaction  des  représentants  de  la  société,  chaque 
actionnaire  peut  exercer  individuellement  l'action 
sociale*.  Nous  réservons  cette  discussion  pour  la 
suite  de  notre  chapitre,  nous  bornant  à  rechercher, 
quant  à  présent,  le  critérium  de  la  distinction  entre 
l'action  sociale  et  l'action  individuelle. 

—  D'autre  part,  les  deux  ordres  d'actions  se  dif- 
férencient par  leurs  effets  juridiques  :  l'action  sociale 
exercée  par  les  représentants  légaux  de  la  société 
profite  d'abord  aux  créanciers  sociaux  et,  après  l'ex- 
tinction du  passif  social,  à  la  collectivité  des  action- 
naires. 

Au  contraire,  l'action  individuelle  ne  profite  qu'à 
ceux  qui  l'intentent'. 

—  Enfin,  et  c'est  un  point  capital,  le  quitus  donné 
aux  administrateurs  par  les  représentants  légaux  de 
la  société,  la  transaction  intervenue  entre  ces  repré- 
sentants et  les  administrateurs,  dont  la  responsabi- 


1.  Paris,  22  avril  1870  (S.  71.2. 169);  30  juin    1883  joint  à 
Cass.  23  fév.  1885  (S.  85.1.337). 

2.  Paris,  19  mai  1892  (D.  92.2.359). 
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lité  est  engagée,  éteignent  l'action  sociale  mais  lais- 
sent subsister  les  actions  individuelles  *. 

On  comprend  donc  quel  intérêt  puissant  s'attache 
à  la  fixation  du  critérium  d'après  lequel  peut  être 
établi  le  caractère  des  actions  dirigées  contre  les 
administrateurs,  et  nous  avons  le  regret  de  consta- 
ter que  c'est  là  un  des  points  les  plus  obscurs  de 
notre  droit  commercial. 


§  I.  —  Recherche   d'un  critérium 

PERMETTANT    DE    DISTINGUER    l'aCTION     SOCIALE 
ET    l'action    individuelle 

Premier  système 

D'après  un  premier  système,  il  faudrait  se  deman- 
der si  le  préjudice  résultant  d'une  faute  commise  par 
les  membres  du  conseil  d'administration  dans  l'exer- 
cice de  leur  mandat  atteint  la  société  tout  entière, 
c'est-à-dire  la  collectivité  des  actionnaires,  ou  s'il 
lèse  seulement  les  intérêts  de  quelques-uns  de  ces 
derniers. 

Toutes  les  actions  résultant  d'un  préjudice  causé 
à  tous  les  actionnaires  et  résultant  d'une  faute  com- 
mise par  les  administrateurs  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions  sont   sociales.    Au   contraire,    toutes  les 


I.  Cass.  9juill.   1888  (S.  89.1. 361);  23  fév.  1885  (S.  85.1 
337)- 


146      RESPONSABILITÉ  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIÉTÉS  ANONYMES 

actions  nées  d'un  dommage  particulier  subi  par  un 
ou  plusieurs  sociétaires,  mais  ne  lésant  pas  l'univer- 
salité des  associés,  sont  individuelles'. 

Jurisprudence.  —  Ce  premier  système  a  été  con- 
sacré par  de  nombreux  monuments  de  jurisprudence. 
Il  est  à  remarquer  que,  parmi  les  arrêts  sur  la 
matière,  il  en  est  un  certain  nombre  qui  visent  non 
des  administrateurs  de  sociétés  anonymes,  mais  des 
membres  du  conseil  de  surveillance  de  sociétés  en 
commandite  par  actions.  Mais  les  considérants  des 
arrêts  posent  le  problème  dans  des  termes  tels  qu'il 
est  évident  que  les  décisions  soit  des  cours  d'ap- 
pel, soit  de  la  cour  de  cassation  ne  pourraient  faire 
de  différence  entre  l'action  dirigée  contre  les  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance  d'une  société  en  com- 
mandite par  actions  et  les  membres  du  conseil  d'ad- 
ministration d'une  société  anonyme. 

La  thèse  se  dessine  nettement  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  cassation  du  21  décembre  1875'. 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  les  syndics  repré- 
«  sentant  la  masse  ont  seuls  qualité  pour  exercer 
«  les  actions  qui  l'intéressent; 


1.  On  peut  nommer  comme  adhérents  à  ce  système,  —  sauf 
variations  de  détails  :  Vavasseur,  op.  cit.  ;  Lyon-Caen  et 
Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n°  827;  Boistel,  op.  cit.,  n^  313  his ; 
Perrard,  De  l'exercice  des  actions  judiciaires  par  les  actionnaires. 

2.  Cass.  21  déc.  1875  (S.  79.1.97). 
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«  Attendu  que  les  conclusions  principales  des 
«  créanciers  demandeurs  tendaient  à  faire  condam- 
«  ner  les  membres  du  conseil  de  surveillance  de  la 
«  société  Junca  et  C'%  auxquels  ils  imputaient  d'avoir 
«  encouru  la  responsabilité  édictée  par  la  loi  du  17 
<N  juillet  1856  par  l'inobservation  de  leurs  devoirs 
«  légaux  et  statutaires,  à  leur  payer  le  montant  des 
«  pertes  subies  par  eux  dans  la  faillite  de  cette 
«  société  ; 

«  Attendu  que  cette  action  n'était  point  fondée 
«  sur  une  faute  dont  les  demandeurs  auraient  spécia- 
«  lement  souffert  et  qui  leur  eût  causé  un  préjudice 
«  particulier  distinct  du  préjudice  causé  à  la  masse 
«  dont  ils  faisaient  partie,  par  la  disparition  ou  la 
«  diminution  de  l'actif  social,  conséquence  préten- 
«  due  de  la  faute  reprochée  aux  défendeurs  ;  mais, 
«  qu'ayant  pour  hase  une  cause  de  préjudice  commune 
«  à  tous  les  créanciers  composant  la  masse  de  lafail- 
«  lite,  cette  action  intéressait  cette  masse  dans 
«  laquelle  s'étaient  confondus  tous  les  droits  indivi- 
«  duels  de  ceux  dont  l'actif  disparu  était  le  gage 
«  commun,  actif  que  l'action  des  créanciers  deman- 
«  deurs  tendait  en  définitive  à  faire  reconstituer  par- 
«  tiellement  à  leur  profit  ;  que  dès  lors  ils  n'avaient 
«  pas  qualité  pour  l'exercer  individuellement  et  per- 
«  sonnellement'.  » 

I.  D.  77.1. 17. 
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C'est  parfaitement  clair.  La  cour  ne  se  préoccupe 
pas  le  moins  du  monde  des  causes  de  l'action,  mais 
simplement  de  ce  qu'elle  poursuit,  au  profit  seule- 
ment de  quelques  intéressés,  la  réparation  d'un  pré- 
judice commun  à  la  masse. 

—  Tel  est  également  le  sens  de  l'arrêt  de  la  cham- 
bre des  requêtes  du   11   novembre  1885  (Wattier). 

«  Le  syndic  d'une  société  en  faillite  représente 
«  la  masse  et  a  seul  qualité  pour  exercer  les  actions 
«  qui  intéressent  cette  masse  (et,  quoique  l'arrêt  ne 
«  le  dise  pas  expressément,  il  est  manifeste  que, 
«  d'après  la  pensée  de  la  cour,  il  en  est  ainsi  quel 
«  que  soit  le  fondement  de  l'action  exercée),  notam- 
<<  ment  l'action  intentée  contre  les  fondateurs  par 
«  un  actionnaire  ou  un  créancier,  et  ayant  pour 
«  objet  principal  de  faire  déclarer  nulle  la  société 
«  à  raison  du  défaut  de  souscription  intégrale  et  de 
«  versement  du  quart  des  actions,  et  comme  consé- 
«  quence  d'obtenir  la  réparation  du  préjudice  causé 
«  au  demandeur  par  cette  nullité,  V action  ainsi  for- 
«  mulée  n'étant  pas  fondée  sur  des  actes  préjudicia- 
«  blés  au  demandeur  seul,  et  intéressant  au  même 
«  degré  tous  les  actionnaires  et  les  créanciers  de  la 
«  société  * .  » 

—  Nous  retrouvons  la  même  doctrine  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  20  mai  1879',  dans  un 


1.  Cass.  req.  11  nov.  1885  (S.  88.1.455). 

2.  Paris,  20  mai  1879  (S.  79.2.209). 
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arrêt  de  Lyon  du  28  janvier  1890',  auquel  certains 
auteurs  font,  nous  ne  savons  trop  pourquoi,  l'hon- 
neur d'une  initiative  qui  n'est  point  conforme  à  la  réa- 
lité, —  dans  un  arrêt  de  Rennes  du  i^'"  août  1900'. 

—  Telle  est  bien  encore  la  théorie  adoptée  par  la 
chambre  civile  de  la  cour  de  cassation  dans  l'arrêt 
du  12  août  1889  (Bideau),  —  et  nous  considérons 
que  cette  décision  est  particulièrement  à  retenir, 
parce  que  le  tribunal  de  Clermont-Ferrand  et  la 
cour  de  Riorn  s'étaient  prononcés  en  sens  contraire \ 

Il  s'agissait  dans  l'affaire  de  la  révocation  du  gérant 
d'une  société  en  commandite  par  actions  (Bi.  J.  G. 
Bideau  et  C'^)  demandée  par  les  membres  de  conseil 
de  surveillance  agissant  tant  en  leur  qualité  que 
comme  actionnaires. 

Nous  relevons  dans  Tarrêt  de  la  cour  suprême  ce 
considérant  caractéristique  :  «  Attendu  que  (Chan- 
«  trot  et  consorts)  n'étaient  pas  mieux  fondés  à 
«  intenter  ces  actions  (actions  en  révocation  du 
«  gérant  et  réparation  du  préjudice  causé  à  la 
«  société)  en  agissant  en  leur  nom  personnel  et 
«  comme  actionnaires  pour  le  compte  et  dans  l'inté- 
«  rêt  de  la  société  ;  qu'en  effet  si,  en  certains  cas 
«  déterminés  par  l'article  17  de  la  loi  de  1867,  un 
«.  actionnaire  peut  agir  en  responsabilité  contre  le 


1.  Lyon,  28janv.  1890  (S.  93,2.52). 

2.  Rennes,  l'^^'août  1900(0.  1901.2.300). 

3.  Cass.  civ.  12  août  1889  (S.  92.1.348). 


IÇO       RESPONSABILITE  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIETES  ANONYMES 

«  gérant,  c'est  seulement  lorsque  son  intérêt  propre, 

«  DISTINCT  DE  CELUI  DE  LA  COLLECTIVITÉ  DES  ACTIONNAI- 

«  RES,  a  été  lésé  par  les  fautes  de  la  gestion.  » 

—  Une  dernière  espèce  achèvera  de  nous  fixer  sur 
les  tendances  de  la  jurisprudence  en  cette  matière. 

M.  Bouchet  avait  intenté  une  action  en  responsa- 
bilité contre  les  administrateurs  de  l'ancien  Comp- 
toir d'Escompte  ;  il  fut  débouté  par  un  jugement  du 
tribunal  de  commerce  de  la  Seine  du  lo  décembre 
1906,  dont  le  considérant  essentiel  est  ainsi  conçu  : 

«  En  ce  qui  touche  Baudelot,  les  consorts  Guille- 
«  mard,  Talamon,  les  consorts  Delbos  et  Dufaure 
«  (c'est-à-dire  les  administrateurs  de  l'ancien  Comp- 
«  toir  d'Escompte  ou  leurs  héritiers)  : 

«  Attendu  que  ceux-ci,  soit  personnellement,  soit 
«  à  titre  d'héritiers,  sont  recherchés  comme  anciens 
<s  administrateurs  du  Comptoir  d'Escompte  de  Paris, 
«  à  l'occasion  de  fautes  ayant  entraîné  un  préjudice 
«  dont  entend  se  prévaloir  Bouchet  en  sa  qualité 
«  d'actionnaire,  pour  obtenir  dans  un  intérêt  indivi- 
«  duel  une  indemnité  équivalente  à  la  dépréciation 
«  de  ses  titres  ; 

«  Mais  attendu  que  les  agissements  reprochés  et 
«  la  répercussion  qu'ils  auraient  pu  avoir  sur  la 
«  valeur  des  titres  ne  sont  pas  particuliers  à  un  pos- 
«  sesseur  déterminé  d'actions,  mais  intéressent  d'une 
«  façon  générale  la  masse  entière  des  actionnaires  ; 

ss  Qii'il  s'ensuit  que    Bouchet  exerce   en  réalité 
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«  l'action  sociale,  laquelle  se  trouve  éteinte  par  le 
«  quitus  transationnel  consenti  aux  administrateurs, 
«  ainsi  qu'il  résulte  des  faits  sus-rappelés  ; 

«  Par  ces  motifs  déclare Bouchet  non  recevable...  » 

Par  arrêt  du  6  décembre  1907,  la  Cour  de  Paris 
confirma  le  jugement  du  tribunal  de  commerce  par 
adoption  de  motifs  :  «  Adoptant  les  motifs  des  pre- 
«  miers  juges  qui  ont  sainement  apprécié  que  les 
<<,  agissements  que  Bouchet  reproche  aux  adminis- 
«  trateurs  du  Comptoir  ont  porté  une  égale  atteinte 
«  aux  droits  et  aux  intérêts  de  tous  les  actionnai- 
«  res...  » 

Le  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté  par  un  arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  16  février  1909. 

Nous  avons  insisté  sur  ce  dernier  litige  d'abord 
parce  qu'il  est  très  récent,  —  ensuite  parce  que  les 
décisions  de  justice  qui  en  ont  marqué  les  étapes 
éclairent  d'un  jour  très  vif  la  thèse  dominante  en 
jurisprudence  ;  thèse  qui  semble  se  résumer  en  cette 
formule  :  Toute  action  est  sociale  qui  repose  sur  un 
préjudice  subi  en  commun  par  tous  les  actionnaires. 

Nous  disons  «  thèse  dominante  »,  mais  non  pas 
«  thèse  universellement  acceptée  »  ;  nous  rencontre- 
rons, en  étudiant  le  second  système,  un  nombre  res- 
pectable de  décisions  judiciaires  qui  s'en  sont  inspi' 
rées. 

Doctrine.  —  Si  de  l'étude  de  la  jurisprudence 
nous  passons  à  celle  de  la  doctrine,  nous  constatons 
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que,  parmi  les  auteurs  de  droit  commercial  les  plus 
éminents,  il  en  est  plusieurs  qui  restent  attachés  au 
critérium  formulé  par  ce  premier  système,  bien  qu'ils 
ne  puissent  se  défendre  parfois  de  faire  quelques 
emprunts  aux  idées  directrices  du  second. 

Après  avoir  constaté  que  le  mandat  des  adminis- 
trateurs est  un  mandat  collectif  donné  au  nom  de  la 
société,  M.  Boistel  en  tire  cette  conclusion  que  l'ac- 
tion qui  en  naît  appartient  à  la  société  et  que  l'as- 
semblée générale  peut  en  disposer  et  y  renoncer  :  si 
elle  y  a  renoncé  directement  ou  indirectement  en 
ratifiant  les  actes  des  gérants  (dans  l'ordre  d'idées 
où  nous  nous  plaçons,  des  membres  du  conseil 
d'administration),  aucun  actionnaire  ne  peut  exercer 
de  poursuites  de  ce  chef. 

Mais,  ajoute  M.  Boistel,  «  ils  (les  administrateurs) 
«  seront  en  outre  tenus  envers  certains  actionnaires 
«  personnellement,  si  leurs  rapports  mensongers  sur 
«  l'état  des  affaires  de  la  société  ont  pu  les  détermi- 
«  ner  à  acheter  des  actions.  Cette  poursuite  sera 
«  individuelle  :  elle  naît,  pour  chacune  des  parties 
«  lésées,  du  délit  qui  la  concerne  ;  elle  ne  peut  donc 
«  être  entravée  par  les  décisions  de  l'assemblée 
«  générale  ;  elle  pourrait  être  exercée  lors  même  que 
«  celle-ci  aurait  déclaré  décharger  les  administra- 
«  teurs  ». 


1.  Boistel,  op.  cit.,  n°'  313  bis  et  ss. 
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Il  résulte  de  là,  quoique  M.  Boistel  ne  le  dise  pas 
explicitement,  que  si  les  manœuvres  des  adminis- 
trateurs avaient  causé  un  préjudice  à  l'universalité 
des  associés,  l'action  cesserait  d'être  individuelle,  et 
l'assemblée  générale  pourrait  en  disposer  à  son  gré. 

—  M.  Vavasseur  adopte  évidemment  le  même  cri- 
térium puisqu'après  avoir  distingué  l'action  sociale, 
qui  est  basée  sur  le  mandat,  et  l'action  individuelle 
fondée  sur  une  faute  qui  aurait  porté  préjudice  à 
quelques  actionnaires  seulement,  ou  à  tous,  mais 
dans  des  proportions  inégales,  il  a  le  soin  d'ajouter  : 

«  Du  reste,  si  le  quasi-délit  avait  porté  préjudice 
«  à  la  société  elle-même,  tous  les  actionnaires  ayant 
«  alors  un  intérêt  égal  ou  identique  à  en  demander 
«  la  réparation,  l'action  qui  leur  serait  ouverte  serait 
<\  une  action  véritablement  sociale  comme  celle 
«  tirée  du  mandat.  Le  cas,  observe  M.  Vavasseur, 
«  sera  d'ailleurs  assez  rare,  la  faute  constitutive  du 
«  quasi-délit  devant  se  confondre  le  plus  souvent 
«  avec  la  faute  de  gestion  dérivant  du  mandat'.  » 

Nous  trouvons,  dans  cette  doctrine  de  M.  Vavas- 
seur, une  précision  très  ingénieuse.  Pour  que  l'action 
cesse  d'être  individuelle,  il  faut  non  seulement  que 
le  préjudice  atteigne  l'universalité  des  actionnaires, 
mais  qu'il  les  atteigne  tous  dans  la  même  propor- 
tion. 


I.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n"  644. 
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M.  Vavasseur  fait  en  même  temps  un  de  ces 
emprunts  au  second  système,  que  nous  avons 
signalés  tout  à  l'heure,  en  tant  qu'il  fait  reposer 
l'action  sociale  sur  l'idée  de  mandat,  et  l'action 
individuelle  sur  celle  de  délit  ou  de  quasi-délit. 
Seulement  il  s'en  écarte  lorsqu'il  admet  que  l'action 
déiictuelle  cesse  d'être  individuelle  pour  devenir 
sociale  lorsque  le  préjudice  causé  par  les  délits  ou 
quasi-délits  de  la  gérance  atteint  tous  les  actionnaires 
dans  la  même  proportion. 

Deuxième  Système* 

Le  critérium  de  la  distinction  entre  l'action  sociale 
et  l'action  individuelle  réside  non  point  dans  le 
nombre  plus  ou  moins  grand  des  intéressés,  dans  la 
nature  individuelle  ou  collective  du  préjudice  allé- 
gué, mais  uniquement  dans  la  cause  du  préjudice 
allégué. 

Les  écrivains  soucieux  d'érudition  aiment  à  dire 
que  l'action  sociale  n'est  autre  que  l'action  mandati 
directa,  tandis  que  l'action  individuelle  correspond 
à  l'action  de  la  loi  Aquilia.  Si  ces  dénominations  ont 
quelque  peu  vieilli,  elles  ont  le  grand  mérite,  pour 
ceux  qui  n'ont  pas  oublié  le  droit  romain,  d'expri- 


I.  Auteurs  en  ce  sens  :  Pic,  Labbé,  Villemin.  —  V.  aussi 
HoupiN,  op.  cit.,  t.  I,  n"  761.  Lacour,  note  sous  Paris,  19  fév. 
1897  (D.  98.2.153). 
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mer  des  idées  précises  et  par  conséquent  de  guider 
sûrement  la  doctrine,  la  jurisprudence  et  la  pratique. 

Le  critérium  de  la  distinction  entre  les  deux  actions 
est  assez  bien  formulé  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Nancy,  dont  le  sens  est  ainsi  résumé  par  la  Galette 
du  Palais'  : 

«  Les  fautes  commises  par  les  administrateurs  et 
«  commissaires  d'une  société  anonyme  peuvent 
«  revêtir,  suivant  leur  nature,  deux  caractères 
«  différents,  et  donner  lieu  par  suite  à  deux  actions 
«  distinctes  : 

«  Les  unes  sont  des  fautes  contractuelles  résultant 
«  de  l'inexécution  ou  de  la  mauvaise  exécution  du 
«  mandat  accepté  et  entraînant  une  diminution  de 
«  l'actif  ou  une  augmentation  du  passif  social. 

«  La  responsabilité  qu'elles  entraînent  donne  le 
«  droit  à  la  société  ou  à  ses  membres,  pris  en  cette 
«  qualité,  à  l'exercice  de  l'action  directe  de  mandat 
«  ou  action  sociale. 

«  L'objet  de  cette  action  est  de  rétablir  l'intégrité 
«  compromise  du  fonds  social,  soit  dans  l'intérêt  de 
«  tous  collectivement  lorsqu'elle  est  exercée  par  les 
«  représentants  de  la  société,  soit  dans  l'intérêt 
«  d'un  ou  de  plusieurs  actionnaires,  quand,  à  défaut 
«  des  premiers,  ces  derniers  l'exercent  individuelle- 
v<  ment. 


I.  Ga:(.  Pal.  3  août  1907. 
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«  Au  contraire,  les  actes  relevés  contre  les  admi- 
«  nistrateurs  peuvent  être  soit  de  ces  violations  de 
«  la  loi  commune,  soit  de  ces  infractions  aux  devoirs 
«  de  justice  et  d'équité  imposés  à  tous,  qui  autori- 
«  sent,  quand  elles  causent  un  préjudice  à  autrui, 
«  l'action  en  réparation  des  articles  1382  et  1383  du 
«  Code  Civil.  » 

On  voit  apparaître  nettement  dans  cette  formule 
la  notion  et  le  caractère  de  l'action  individuelle.  Cette 
action  naît  ex  delicto.  Peu  importe  qu'elle  atteigne 
l'universalité  des  actionnaires  ou  quelques-uns  d'en- 
tre eux  ;  elle  réside  non  dans  l'assemblée  générale, 
mais  sur  la  tête  des  personnes  lésées'. 

Elle  a  sa  source  dans  un  délit  ou  dans  un  «  quasi- 
«  délit  imputable  aux  administrateurs  qui  intéresse 
«  directement  une  ou  plusieurs  personnes,  associés 
«  ou  tiers,  ou  même  la  totalité  des  actionnaires  pris 
«  non  plus  dans  leur  ensemble  et  comme  être  col- 
«  lectif,  mais  personnellement  et  séparément  les  uns 
«  des  autres,  et  qui,  fondée  sur  un  fait  particulier  à 
«  chaque  intéressé,  a  pour  objet  le  dédommagement 
«  direct  du  préjudice  subi  de  ce  chef  par  le  ou  les 
«  demandeurs  entre  les  mains  desquels  sera  versé  le 
«  montant  de  la  condamnation  à  intervenir  s>. 

Il  peut  se  faire  que  le  préjudice  soit  égal  pour  tous 


I.  Caleb,  op.  cit.,  p.  107. 
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les  actionnaires  ou  tiers,  sans  que  l'action  perde  par 
cela  seul  son  caractère  individueP. 

«  Si,  le  plus  souvent,  dit  M.  Caleb,  le  dommage 
«  peut  atteindre  en  même  temps  la  société  et  les 
<'^  actionnaires  individuellement,  la  créance  de  ces 
«  derniers  est  personnelle  et  ne  saurait  se  confon- 
«  dre  avec  celle  de  la  société.  L'une  découle  de 
«  l'ai-ticle  1382,  l'autre  de  l'article  1992;  ces  deux 
«  actions  sont  de  nature  distincte.  Si  donc,  dans 
«  chaque  cas,  il  y.  a  créance  sociale,  il  y  a  aussi, 
<s  dans  certains  d'entre  eux,   créance  individuelle. 

«  11  peut  arriver  que  les  administrateurs,  absous 
«  par  la  majorité  de  l'assemblée,  se  trouvent  expo- 
«  ses  aux  poursuites  des  actionnaires  dissidents 
«  exerçant  l'action  que  la  société  a  laissé  éteindre'.  » 

Le  second  système  étant  ainsi  bien  précisé,  nous 
avons  à  rechercher  quel  accueil  lui  a  été  fait  par  la 
jurisprudence  et  par  la  doctrine. 

Jurisprudence.  —  Un  arrêt  célèbre  de  la  cour  de 
Paris  (affaire  de  la  Compagnie  immobilière)  du 
16  avril  1870  a  posé  les  bases  du  critérium  qui  fait 
dépendre  le  caractère  social  ou  individuel  de  l'ac- 
tion en  responsabilité  de  la  cause  de  l'action,  pro- 
clamant sociale  l'action  qui  prend  sa  source  dans  le 
mandat  conféré  aux  administrateurs  par  la  société 


1.  Labro.  op.  cit.,  p.  106  et  107. 

2.  Caleb,  op.  cit.,  p.  112, 
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(action  mandati),  déclarant  individuelle  celle  qui  est 
fondée  sur  l'article  1382  *. 

Pour  bien  comprendre  la  portée  de  cet  arrêt  et  se 
rendre  compte,  en  même  temps,  des  doutes  qu'il 
laisse  subsister,  il  est  nécessaire  de  donner  un  aperçu 
sommaire  des  faits  du  procès. 

Les  anciens  administrateurs  de  la  Compagnie 
immobilière,  MM.  Péreire  et  consorts,  avaient  été 
actionnés  en  responsabilité  par  un  groupe  d'action- 
naires qui  leur  reprochait  d'une  part  d'avoir  commis 
des  fautes  dans  l'exécution  de  leur  mandat,  d'autre 
part  d'avoir  provoqué  leurs  achats  d'actions  de  la 
Compagnie,  par  de  faux  rapports,  de  faux  bilans  et 
des  distributions  de  dividendes  fictifs. 

De  ces  demandeurs  qui  avaient  formé,  en  vue  du 
procès,  un  groupe  unique  (Monnot  et  consorts) 
l'arrêt  fait  deux  catégories  :  ceux  qui,  comme  asso- 
ciés, imputaient  aux  anciens  administrateurs  des 
fautes  d'exécution  de  mandat,  et  ceux  qui  agissaient 
comme  tiers  ayant  été  induits,  par  la  faute  des  admi- 
nistrateurs, à  devenir  actionnaires. 

A  l'égard  de  la  première  catégorie,  la  cour  repoussa 
la  demande,  motifs  pris  d'une  transaction  interve- 
nue entre  le  Comte  de  Germiny,  président  du  con- 
seil d'administration  nouveau,  et  les  anciens  admi- 


1.  Paris,   16  avril  1870  (D.  70.2.125),  aff.  Monnot  c.  Perdre 
et  consorts  («  Compagnie  immobilière  »). 
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nistrateurs,  transaction  ratifiée  par  l'assemblée 
générale,  et  aux  termes  de  laquelle  Péreire  et  con- 
sorts étaient  déchargés  de  toute  responsabilité 
moyennant  le  versement  forfaitaire  d'une  somme  de 
trente-six  millions.  —  Cette  transaction  est  considé- 
rée par  la  cour  comme  ayant  éteint  l'action  sociale 
et  lié  les  actionnaires  dissidents. 

A  l'égard  de  la  deuxième  catégorie  de  deman- 
deurs, c'est-à-dire  de  ceux  des  actionnaires  qui 
avaient  acheté  des  titres  de  la  société  sur  la  foi 
de  bilans  mensongers,  la  cour  admet  l'action 
individuelle  basée  sur  le  quasi-délit  et  condamne 
Emile  Péreire,  Isaac  Péreire  et  Salvador,  à  payer  aux 
demandeurs  des  dommages-intérêts  à  fixer  par  état 
et  comprenant  le  prix  d'achat  des  actions,  les  intérêts 
de  ce  prix  depuis  le  jour  de  l'acquisition,  sous  déduc- 
tion des  dividendes  versés  et  des  intérêts  de  ces 
dividendes  depuis  le  jour  de  leur  versement. 

Cet  arrêt,  fort  remarquable  d'ailleurs,  et  qui  fut 
très  remarqué,  laisse  pourtant  dans  l'ombre  un  point 
essentiel  :  et  ce  point,  c'est  la  question  de  savoir  si, 
lorsqu'un  préjudice  quasi-délictuel  atteint  à  la  fois 
tous  les  actionnaires,  l'action  en  responsabilité  qui  en 
résulte  ne  devient  pas  sociale  par  cela  même,  et  si 
les  actionnaires  dissidents  ne  sont  pas  liés  par  la 
remise  de  cette  action  consentie  par  l'assemblée 
générale  —  si,  en  d'autres  termes,  la  généralité  et 
la  proportionnalité  du  préjudice  subi  par  les  action- 
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naires  ne  l'emporte  pas,  pour  caractériser  l'action, 
sur  son  fondement  quasi-délictuel. 

—  C'est  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
i8  mai  1885'  que  nous  voyons  apparaître,  un  peu 
vague  encore,  l'idée  que  l'universalité  du  préjudice 
souffert  n'enlève  pas  à  l'action  en  responsabilité 
contre  les  administrateurs  son  caractère  individuel, 
lorsque  la  base  de  cette  action  est  un  délit  ou  un 
quasi-délit.  Encore  cette  idée  se  révèle-t-elle  plutôt 
dans  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Babinet 
que  dans  l'arrêt  de  la  cour. 

En  fait,  le  préjudice  résultait  de  la  nullité  de  la 
société,  dont  le  demandeur  Bolsigner  entendait  faire 
supporter  la  responsabilité  à  l'administrateur  Weles- 
ley.  Ce  préjudice  était  évidemment  collectif,  et  cepen- 
dant il  a  été  admis  que  Bolsigner  avait  pu  en  deman- 
der individuellement  la  réparation. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  d'ailleurs  au  moyen 
du  pourvoi  qui  se  fondait,  pour  écarter  l'action 
individuelle,  sur  une  transaction  intervenue  entre 
Welesley  et  le  syndic  de  la  faillite  de  la  société  ;  il 
est  évident,  comme  l'a  si  bien  fait  remarquer  l'avo- 
cat général,  que  le  syndic  représente  les  créanciers 
de  la  société  et  non  les  actionnaires. 

Mais  ce  qui  ôte  à  cet  arrêt  une  partie  de  son 
importance  doctrinale,  c'est  que  l'action  du  deman- 


I.  Cass.  18  mai  1885  (D.  88.1.59). 
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deur  était  fondée  sur  la  nullité  de  la  société  et  que 
l'on  peut  soutenir,  non  sans  apparence  de  raison, 
qu'il  y  aurait  contradiction  à  appeler  sociale  une 
action  basée  sur  ce  que  la  société  n'a  pas  d'existence 
légale.  L'être  social  n'existant  pas,  il  est  logique 
d'en  conclure  que  les  actions  en  responsabilité  con- 
tre les  administrateurs  ne  peuvent  dans  cette  hypo- 
thèse être  qu'individuelles.  Il  est  douteux  qu'il  soit 
entré  dans  la  pensée  des  auteurs  de  l'arrêt  de  géné- 
raliser leur  solution  et  de  la  considérer  comme 
applicable,  au  cas  oii  l'être  social  serait  né  et  aurait 
vécu. 

—  La  théorie  qui  fait  reposer  la  distinction  entre 
l'action  sociale  et  l'action  individuelle  sur  la  cause  de 
l'action  en  responsabilité,  sans  s'arrêter  au  caractère 
collectif  ou  individuel  du  préjudice,  se  dessine  d'une 
manière  tout  à  fait  précise  dans  deux  arrêts  rendus 
par  la  cour  de  cassation  le  19  mars  1894*. 

D'après  la  doctrine  de  ces  arrêts,  la  demande  en 
indemnité  des  actionnaires  imputant  la  perte  de 
leur  versement  au  conseil  de  surveillance  qui, 
notamment,  ne  les  a  pas  appelés  à  délibérer  sur  la 
dissolution  de  la  société  dès  le  jour  oij  le  premier 
quart  du  capital  a  été  perdu  (comme  le  prescrivaient 
les  statuts)  et  qui,  par  ses  rapports  inexacts,  a  entre- 
tenu les  actionnaires  dans  la  plus  dangereuse  sé:u- 


I.  Cass.  19  mars  1894  (D.  94.1.465)  ;  et  note  de  M.  Boistel. 
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rite  jusqu'à  la  catastrophe  finale,  est  fondée  sur  un 
dommage  distinct  personnellement  subi  par  les 
actionnaires,  et  l'indemnité  allouée,  indépendante 
de  celle  allouée  en  même  temps  à  la  masse  sur  la 
poursuite  des  liquidateurs,  doit  être  attribuée  per- 
sonnellement à  chaque  actionnaire. 

Il  s'agissait  d'une  action  en  responsabilité  contre 
le  président  du  conseil  de  surveillance  d'une  société 
en  commandite,  mais  nous  avons  déjà  eu  l'occasion 
de  dire  et  nous  rappelons  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  dis- 
tinguer entre  les  membres  du  conseil  de  surveil- 
lance d'une  commandite  par  actions  et  les  adminis- 
trateurs d'une  société  anonyme. 

C'est  surtout  dans  le  deuxième  arrêt  que  la  pen- 
sée de  la  cour  apparaît  avec  netteté  : 

«  Sur  le  second  moyen  pris  dans  sa  première 
«  branche  (en  ce  sens  que  V arrêt  attaqué  déclare 
«  recevahle  V action  dhm  syndicat  de  certains  action- 
«  naires,  alors  que  la  cause  de  la  demande  est  com- 
«  mune  à  tous  les  actionnaires  et  qu'ainsi  V action  ne 
«pourrait  être  exercée  que  par  les  liquidateurs...)  : 

«  Attendu...  que  les  juges  du  fond  ont  apprécié 
«  la  responsabilité  encourue  par...  Portet-Lavigerie 
«  (M.  Portet-Lavigerie  était  le  président  du  conseil 
«  de  surveillance)  envers  les  actionnaires  dont  les 
<s  versements  ont  été  perdus  par  sa  faute,  qu'ils  l'ont 
«  condamné  par  suite  à  deux  indemnités  séparées  ; 

«  Attendu  que  ces  indemnités  séparées  répon- 
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«  daient  à  des  droits  distincts  et  devaient  dès  lors 
«  donner  lieu  à  des  indemnités  distinctes...  » 

—  Un  arrêt  du  i"  juillet  1897  n'est  pas  moins 
explicite. 

Dans  une  espèce  où  les  administrateurs  d'une 
société  {La  Mutuelle  des  Sucres)  avaient  obtenu 
leur  quitus  de  l'assemblée  générale,  la  cour  suprême 
décide  que  :  «  le  fait  par  les  administrateurs  d'une 
«  société  d'avoir  négligé  de  tenir  la  main  à  la  convo- 
«  cation  annuelle  de  l'assemblée  générale  constitue 
«  une  double  faute  qui  justifie  l'action  individuelle 
«  des  associés,  alors  qu'il  est  établi  que  cette  faute 
«  est  la  cause  d'un  préjudice  éprouvé  par  les  asso- 
«  ciés'.  » 

Doctrine.  —  Nous  tenons  à  ne  relever  ici  que 
l'opinion  des  auteurs  dont  les  solutions  ne  laissent 
place  à  aucune  équivoque  (et  nous  verrons  bientôt 
que  ces  auteurs  ne  sont  pas  très  nombreux).  Nous 
portons  d'ailleurs  au  compte  de  la  doctrine  les  tra- 
vaux des  professeurs  ou  jurisconsultes  connus  qui 
ont  annoté  les  arrêts  les  plus  importants.  C'est  à  ce 
titre  que  nous  reproduisons  ici  Topinion  très  caté- 
gorique exprimée  par  M.  Pic  dans  une  note  au 
recueil  de  Dalloz  sous  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  31  mai  1892.  Lorsque  c'est  la  responsabilité  con- 


1.  Cass.  I"  juin.  1897  (D.  98.1.569)  et  note  de  M,  Thaller. 
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tractuelle  des  administrateurs  qui  est  en  jeu,  l'action 
est  sociale,  même  lorsqu'elle  est  exercée  isolément 
par  un  ou  plusieurs  associés.  «  S'agit-il,  au  con- 
«  traire,  d'un  fait  de  responsabilité  délictuelle,  d'un 
«  délit  ou  d'un  quasi-délit  imputable  aux  gérants 
«  ou  aux  administrateurs,  l'action  en  dommages- 
«  intérêts  née  de  délit  ou  quasi-délit  est  une  action 
«  individuelle,  même  dans  le  cas  oii  le  préjudice 
«  serait  égal  pour  lous  les  actionnaires.  —  S'agit-il 
«  d'un  fait  complexe,  tel  qu'une  violation  de  la  loi 
«  ou  des  statuts,  constituant  à  la  fois  une  faute  con- 
«  tractuelle  vis-à-vis  de  la  société  et  un  délit  au 
«  regard  de  chacun  des  associés  individuellement 
«  envisagés,  le  même  fait  donnera  naissance  concur- 
«  remment  à  une  action  sociale  et  à  des  actions 
«  individuelles  ex  delicto  indépendantes  de  l'action 
«  sociale,  et  en  nombre  égal  à  celui  des  intéressés'.  » 

—  Nous  croyons  pouvoir  retenir,  comme  un  mo- 
nument de  doctrine  dans  le  sens  du  système  qui  fait 
reposer  le  caractère  de  l'action  sur  la  cause  contrac- 
tuelle ou  délictuelle  du  préjudice  causé,  la  note  très 
étudiée  qui  a  été  publiée  par  M.  Labbé  sous  l'arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes  du  3  décembre  1883  : 

«  Nous  croyons,  dit  M.  Labbé,  qu'il  est  impossi- 
«  ble  de  refuser  à  la  majorité  le  droit  de  statuer  ou 
«  transiger  sur  les  comptes  des  administrateurs... 


I.  Note  SOUS  Paris,  31  mai  1892  (D.  93.2.249).  Nous  revien- 
drons plus  loin  sur  ce  dernier  point. 
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«  QLi'il  est  non  moins  impossible  de  refuser  à  un 
«  actionnaire  le  droit  de  se  plaindre  de  la  violation 
«  des  clauses  statutaires  que  la  majorité  ne  pouvait 
«  changer. 

«  Comment  concilier  ces  deux  droits  en  appa- 
«  rence  contradictoires?  Nous  n'apercevons  pas 
«  d'autre  mode  de  conciliation  que  celui-ci... 

«  La   majorité  des  actionnaires est  décidée  à 

«  absoudre  à  des  conditions  quelconques  les  admi- 
«  nistrateurs  de  leurs  fautes...?  Elle  est  maîtresse  de 
«  le  faire.  Mais  elle  prend  par  cela  même  à  sa  charge, 
«  ou  mieux,  elle  met  à  la  charge  de  la  société 
«  qu'elle  représente,  l'indemnité  due  aux  actionnai- 
«  res  qui  se  plaignent  de  la  violation  des  clauses 
«  immuables  des  statuts,  qui  n'ont  pas  confiance  et 
«  veulent  se  retirer...  » 

N'allons  pas  plus  loin  quant  à  présent.  M.  Labbé 
reconnaît  aux  actionnaires,  lésés  par  les  fautes  des 
administrateurs,  le  droit  d'agir  en  indemnité  contre 
la  société,  lorsque  celle-ci,  par  l'organe  de  la  majo- 
rité de  l'assemblée  générale,  a  transigé  avec  les 
administrateurs. 

C'est  l'exercice  de  l'action  individuelle  née  ex 
delicto  contre  la  société  qui  a  pris  en  charge  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs.  Cette  solution 
implique  que  les  administrateurs  étaient  bien  sous 
le  coup  de  l'action  individuelle.  Et  la  conséquence 
pratique  (que  M.  Labbé  formule  explicitement)  de 
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cette  solution,  c'est  que  les  actionnaires  dissidents 
pourront  attaquer  en  indemnité  les  administrateurs 
en  faute,  «  sauf  à  ces  derniers  à  exercer  un  recours 
«  en  garantie  contre  la  société  avec  laquelle  ils  ont 
«  transigé  et  qui  leur  doit  la  sécurité  moyennant  le 
«  prix  de  la  transaction  *.  » 

M.  Labbé  admet,  dans  la  même  note,  que  la 
clause  insérée  dans  les  statuts  qui  retirerait  aux 
actionnaires  la  faculté  de  droit  commun  d'agir  en 
responsabilité  contre  un  ou  plusieurs  administra- 
teurs, ne  serait  pas  opposable  à  l'actionnaire  qui  se 
plaint  d'un  préjudice  ex  delicto. 

Il  décide  enfin,  contrairement  à  l'arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  21  juin  1881,  et  conformément  à 
l'arrêt  de  la  même  cour  du  28  décembre  1853,  que, 
dans  le  cas  où  un  associé  pourrait,  dans  son  intérêt 
personnel,  agir  individuellement  contre  un  adminis- 
trateur, quand  la  société  omet  ou  refuse  d'exercer 
l'action,  cette  action  ne  peut  pas  être  éteinte  du  fait 
d'une  transaction  consentie  par  la  majorité  de 
l'assemblée  générale. 

Nous  nous  croyons  fondés  à  reconnaître,  dans  les 
arguments  sur  lesquels  M.  Labbé  fait  reposer  sa 
thèse,  le  critérium  d'après  lequel  l'action  sociale  est 
celle  qui  naît  ex  mandato,  et  l'action  individuelle 
celle  qui  procède  ex  delicto,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de 


I.  Labbé,  Dissertation  sous  Cass.  3  déc.  1883  (S.  85.1.97). 
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distinguer  si  le  préjudice  dont  il  est  demandé  répa- 
ration au  tribunal  a  été  causé  à  tous  les  actionnaires 
ou  à  quelques-uns  seulement'. 

Parmi  les  auteurs,  il  en  est  un  certain  nombre 
—  et  non  des  moins  éminents  —  dont  la  solution  ne 
nous  semble  pas  facile  à  classer  dans  l'un  ou  l'autre 
des  systèmes  que  nous  avons  exposés. 

M.  Thaller  oppose  à  V action  sociale  exercée  indi- 
viduellement l'action  purement  individuelle.  «  Cette 
«  action,  dit-il,  a  sa  base  dans  une  conception 
«  élargie  de  l'article  1382.  Contrairement  à  ce  qui  a 
«  lieu  dans  les  sociétés  par  intérêts,  le  personnel  de 
«  société  par  actions  a  des  devoirs  envers  le  public. 
«  S'il  les  enfreint,  il  encourt  une  responsabilité  com- 
«  parable  à  celle  d'un  fonctionnaire  en  faute.  «  Les 
«  administrateurs,  porte  l'article  44  de  la  loi  de 
«  1867,  sont  responsables  envers  la  société  ou 
«  envers  les  tiers.  » 

«  Cette  action,  dont  il  n'est  pas  au  pouvoir  de 
«  l'assemblée  générale  de  priver  l'intéressé  puisqu'il 
«  se  prévaut  d'un  droit  propre,  peut  se  répéter  avec 
«  une  certaine  multiplicité,  si  diverses  personnes  ont 
«  souffert  du  même  fait.  » 

«  L'action  individuelle  résulte  du  tort  causé  par 


I.  Mais  ne  pourrait-on  reproclier  à  M.  Labbé  de  tomber  dans 
une  contradiction  lorsqu'il  admet  que  l'action  peut  être  éteinte 
par  un  quitus  de  l'assemblée  générale  ? 
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«  un  acte  ou  par  un  ensemble  d'agissements  non  à 
«  la  société,  mais  à  un  tiers  créancier  ou  action- 
«  naire'.  s> 

Toutes  ces  affirmations  de  l'éminent  professeur 
cadrent  bien  avec  le  critérium  du  deuxième  système 
et  semblent  bien  faire  dépendre  le  caractère  de  l'ac- 
tion de  la  cause  du  préjudice. 

Mais  il  y  a  un  point  d'interrogation  que  M.  Thaller 
ne  ferme  pas.  Que  faudrait-il  décider  si  le  préjudice 
quasi-délictuel  atteignait  tous  les  actionnaires? 

L'action  basée  sur  l'article  1382  pourrait-elle 
néanmoins  être  exercée  par  l'un  ou  quelques-uns 
d'entre  eux  ?  Serait-elle  paralysée  par  un  quitus 
donné  ou  par  une  transaction  consentie  par  l'assem- 
blée générale  ? 

—  De  leur  côté,  MM.  Lyon-Caen  et  Renault 
s'expriment  en  ces  termes  :  «  11  est  certain  que  les 
«  actionnaires  qui  ont  à  se  plaindre  d'un  préjudice 
«  personnel  sont  à  considérer  comme  des  tiers  et 
«  exercent  par  suite,  chacun  séparément  à  leur 
«  gré,  l'action  en  responsabilité,  on  peut  même  dire 
«  qu'il  y  a  dans  ce  cas  (Paris,  28  juin  1894,  D.  95. 
«  3.525)  autant  d'actions  en  responsabilité  que 
«  d'actionnaires  lésés.  Dans  aucune  de  ces  catégo- 
«  ries  d'hypothèses',  la  société  ne  peut  agir;  aussi 


1.  Thaller,  op.  cit.,  n°^  673  et  s. 

2.  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  ont  visé  précédemment  diverses 
hypothèses  où  des  actionnaires  subissent  un  préjudice  person- 
nel. 
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«  l'assemblée  générale  n'a-t-elle  pas  le  pouvoir,  par 
«  une  approbation  ou  une  transaction  quelconque, 
«  de  priver  les  tiers  ou  les  actionnaires  du  droit 
«  d'agir  en  justice  selon  le  gré  de  chacun  d'eux. 
«,  Les  actions  en  responsabilité  appartenant  à  des 
«  tiers  sont  individuelles.  » 

Mais  les  actions,  dont  parlent  MM.  Lyon-Caen  et 
Renault  dans  ce  passage,  sont-elles  bien  les  actions 
nées  ex  delicio,  sans  en  excepter  celles  qui  ont 
causé  un  préjudice  général  aux  actionnaires? 

La  suite  du  texte  semble  prouver  que,  lorsque  le 
préjudice  causé  par  un  délit  des  administrateurs  est 
commun  à  tous  les  actionnaires,  MM.  Lyon-Caen 
et  Renault  considèrent  l'action  comme  sociale. 

Ils  se  demandent  d'abord  «  si  l'action  sociale  en 
«  responsabilité  peut  être  exercée  contre  les  admi- 
«  nistrateurs  par  un  ou  plusieurs  actionnaires  agis- 
«  sant  individuellement  quand  la  société  elle-même 
«  n'agit  pas  s>  ? 

La  logique  dirait  non.  —  La  jurisprudence  est 
fixée  en  sens  contraire  ;  mais  avec  une  concession 
qui  restreint  beaucoup  le  droit  des  actionnaires  : 
«  Quand  l'assemblée  générale  des  actionnaires  a 
«  approuvé  les  comptes  des  administrateurs  ou  tran- 
«  sigé  avec  eux,  elle  refuse  l'action  en  responsabilité 
«  aux  actionnaires...  » 

Ce  qui  est  une  contradiction. 

MM.   Lyon-Caen  et  Renault  poursuivent  :  «  Les 


lyo      RESPONSABILITE  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIÉTÉS  ANONYMES 

«  droits  individuels  des  actionnaires  sont  indépen- 
«  dants  de  la  volonté  de  la  majorité.  A  l'inverse, 
«  les  droits  sociaux  sont  à  la  disposition  de  l'assem- 
«  blée  générale,  et  elle  seule  a  compétence  pour 
«  statuer  sur  leur  exercice...  ^> 

«  Toutefois,  ajoutent-ils  presque  immédiatement, 
«  cette  doctrine  ne  doit,  selon  nous,  être  admise 
«  que  dans  le  cas  où  la  responsabilité  des  adminis- 
«  trateurs  dérive  de  fautes  de  gestion  commises 
«  par  eux.  Elle  ne  saurait  l'être  quand  il  y  a  lieu  à 
«  responsabilité  pour  violation  de  la  loi  ou  des 
«  statuts.  Il  n'appartient  pas  à  la  majorité  des 
«  actionnaires  d'autoriser  les  administrateurs  à  une 
«  violation  de  ce  genre  ou  de  les  absoudre  alors 
«  qu'ils  l'ont  commise.  Autrement  la  minorité  des 
«  actionnaires  serait  entièrement  à  la  disposition  de 
«  la  majorité  ;  celle-ci  pourrait  laisser  les  adminis- 
«  trateurs  se  mettre  au-dessus  de  la  loi  et  des 
«  statuts,  aller  même  jusqu'à  faire  les  actes  les  plus 
«  étrangers  à  l'objet  de  la  société  '.  » 

A  bien  examiner  la  thèse  développée  par 
MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  il  semblerait  qu'elle  est 
séparée  du  second  système  par  une  simple  différence 
de  terminologie. 

Nous  croyons  pouvoir  formuler  ainsi  les  propo- 


I.  Lyon-Caen  ET  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n°  827. 
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sitions  qui  se  dégagent  de  la  savante  dissertation  de 
MM.  Lyon-Caen  et  Renault  : 

1°)  Tout  actionnaire,  subissant  un  préjudice  ex 
delicto  qui  n'atteint  pas  la  collectivité  des  actionnai- 
res, peut  exercer  contre  les  administrateurs  une 
action  individuelle  en  responsabilité'. 

2'')  Lorsque  le  préjudice  résultant  de  la  violation 
de  la  loi  ou  des  statuts  atteint  l'universalité  des 
actionnaires,  l'action  est  sociale,  mais  elle  peut 
néanmoins  être  exercée  individuellement  par  chaque 
actionnaire,  malgré  le  vote  d'approbation  de  l'as- 
semblée générale  '. 

y)  Le  préjudice  résultant  d'une  faute  de  gestion 
des  administrateurs  et  qui  atteint  l'universalité  des 
actionnaires  n'engendre  qu'une  responsabilité  con- 
tractuelle {actio  mandati)  dont  les  administrateurs 
peuvent  être  relevés  par  le  vote  de  l'assemblée 
générale  :  après  ce  vote,  l'action  individuelle  ne 
peut  être  exercée  par  les  actionnaires  dissidents'. 

D'où  il  suivrait  que  MM.  Lyon-Caen  et  Renault 
s'éloignent  du  second  système  bien  plus  dans  les 
mots  que  dans  les  idées,  car  s'ils  appellent  l'action 


1.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n°  644.  — Paris,  17  juillet  1888 
{Rev.  des  Soc,  1889,  p.  66).  Rennes,  18  fév.  1907  (Rev.  des  Soc. 
1908,  p.  149). 

2.  Paris,  6  févr.  1896  (S.  97.2.132).  —  Sic,  note  de  Labbé 
précitée;  Houpin,  op.  cit.,  t.  I,  n°  761.  Arthuys,  Rev.  crit.  1900, 
p.  209. 

3.  Paris,  28  juin  1870  (S.  74.1.97). 
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en  responsabilité  contre  les  administrateurs  «  action 
sociale  »,  dès  que  le  préjudice  souffert  est  commun 
à  tous  les  actionnaires,  cela  ne  les  empêche  pas 
d'admettre  l'exercice  individuel  de  cette  action, 
malgré  tout  bill  d'indemnité  voté  par  la  majorité 
des  actionnaires  aux  administrateurs  coupables  d'un 
manquement  quasi-délictuel  à  leur  mission. 

Il  serait  puéril  de  nier  que  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence ne  sont  pas  encore  bien  fixées  sur  le  cri- 
térium de  l'action  sociale  et  de  l'action  individuelle. 
Si  on  se  reporte  à  un  ouvrage  synthétique,  réper- 
toire ou  code  annoté,  on  est  frappé  du  vague  des 
solutions.  Les  auteurs  ne  sont  même  pas  classés 
avec  certitude  parmi  les  champions  du  premier  ou 
du  deuxième  système  ;  et,  lorsqu'on  se  reporte  aux 
décisions  de  la  jurisprudence,  l'incertitude  ne  fait 
qu'augmenter.  Ce  qu'il  y  a  de  plus  singulier,  c'est 
que  cette  incertitude  serait  voulue  ! 

Nous  n'exprimons  point  ici  une  idée  personnelle. 

M.  le  conseiller  Babinet,  rapporteur  dans  le  procès 
Bolsigner  c.  Welesley,  disait,  en  propres  termes,  au 
sujet  de  l'action  sociale  et  de  l'action  individuelle  : 

«  La  loi  n'a  pas  défini,  dans  des  textes  limitatifs 
«  ou  même  indicatifs,  les  caractères  et  la  nature  de 
«  chacune  des  deux  actions.  Les  auteurs  n'ont  pas 
«  réussi  à  en  donner  une  formule  échappant  à  toute 
«  critique. 
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«  Le  pourvoi  a-t-il  été  plus  heureux?  Nous  devons 
«  déclarer  de  suite  que  nous  ne  le  croyons  pas.  Il 
«  a  eu  le  droit  de  s'emparer  de  l'opinion  de  M. 
«  Vavasseur,  mais,  lorsqu'il  s'efforce  de  confirmer 
«  les  distinctions  de  ce  jurisconsulte  par  la  citation 
«  de  quelques-uns  de  vos  arrêts,  nous  sommes  obli- 
«  gés  de  faire  des  réserves,  parce  que  ces  mêmes  déci- 
«  sions  nous  semblent  se  prêter  à  des  interprétations 
«  bien  différentes  de  celles  qui  vous  sont  proposées. 

«  Du  reste  votre  jurisprudence  a  toujours  été  fort 
«  prudente  ;  elle  a  évité  de  poser  des  principes  abso- 
«  lus  et  trop  généraux,  t^ous  vous  êtes  contentés  de 
«  rendre  des  décisions  d'espèces,  comme  celle  que 
«  vous  serei  probablement  amenés  à  prononcer  dans 
«  l'affaire  actuelle^  »  Ainsi,  la  Cour  de  Cassation 
n'a  jamais  posé  de  principe  général,  et  le  conseiller 
rapporteur  l'en  félicite. 

Faut-il  s'étonner  après  cela  que  le  rédacteur  du 
Répertoire  de  Fuzier-Hermann  déclare  que  cette 
matière  «  est  une  des  plus  obscures  du  droit  com- 
«  mercial  »? 

Nous  ne  pouvons  nous  résigner,  quant  à  nous,  à 
cette  obscurité  qui  serait  en  grande  partie  dissipée 
si  l'on  se  décidait  à  faire  un  choix  définitif  entre  les 
deux  systèmes  que  nous  avons  exposés. 

Pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  :  partant  de  cette 


I.  Dans  arrêt  Cass.  i8  mai  1885  (précité). 
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idée  qu'un  mandat  ne  peut  jamais  être  donné  ad 
delinqiiendum,  et  que,  par  conséquent,  un  fait 
délictuel  ne  peut  jamais  être  couvert  par  une  ratifi- 
cation, —  puisque  la  ratification  équivaut  au  man- 
dat, —  nous  disons,  avec  les  partisans  du  second 
système,  que  l'action  individuelle  se  reconnaît  à  sa 
cause  délictuelle  ou  quasi-délictuelle,  qu'elle  peut 
être  intentée  par  chaque  actionnaire  dans  la  mesure 
du  préjudice  qu'il  a  souffert,  alors  même  que  ce 
préjudice  serait  commun  à  tous  les  actionnaires,  et 
que  la  volonté  de  la  majorité  de  l'assemblée  géné- 
rale est  impuissante  à  paralyser  la  poursuite. 

Nous  distinguerons  donc  : 

1°)  Les  actions  sociales  fondées  sur  une  mauvaise 
gestion  des  administrateurs.  —  La  société  dispose 
de  ces  actions  ;  d'où  il  suit  : 

à)  Qu'elles  ne  peuvent,  en  principe,  être  exercées 
qu'au  nom  de  la  société  et  par  ses  représentants 
légaux  '  ; 

Que,  toutefois,  elles  peuvent,  en  cas  d'inaction 
des  représentants  légaux  de  la  société,  être  exercées 
par  chaque  actionnaire,  en  vertu  des  articles  17  et 
39  de  la  loi  de  1 867  '  ; 


1.  Paris,  28  juin  1870  (S.  74.1.97). 

2.  Paris,  22  avril  1870  (S.  71.2. 169).  —  En  ce  sens  Pont,  op. 
cit.,  t.  II,  n"'  1706  et  s.;  Ruben  de  Couder,  op.  cit.,  v»  Société 
anoityme,  n"'  171  et  s.  ;  Mouret,  De  la  responsabilité  des  fonda- 
teurs et  administrateurs  des  soc.  anon.,  n°'  361  et  s.  ;  Fuzier-Her- 
MANN,  v"  Sociétés  commerciales,  n°^  5132  et  s. 
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Qu'elles  ne  peuvent  plus  être  exercées  par  un 
actionnaire  isolé,  lorsqu'elles  ont  été  déjà  exercées 
par  les  représentants  légaux  de  la  société  '  ; 

h)  Qu'elles  ne  peuvent  plus  être  exercées  par  un 
actionnaire  isolé,  ou  par  un  groupe  d'actionnaires, 
lorsque  les  actes  incriminés  ont  été  ratifiés  en  con- 
naissance de  cause  et  sans  fraude  par  l'assemblée 
générale  des  actionnaires  '  ; 

Qu'elles  sont  éteintes  lorsqu'à  la  suite  de  la  véri- 
fication des  comptes,  approbation,  quitus  et 
décharge  ont  été  donnés  aux  administrateurs  par 
l'assemblée  générale  (à  moins  qu'il  n'y  ait  eu 
fraude  ou  que  l'approbation  des  comptes  n'ait  été 
donnée  que  sous  réserves  ')  ; 

c)  Qu'elles  ne  pourraient  point  être  exercées  par 
des  actionnaires  isolés,  s'il  était  stipulé,  par  les 
statuts,  que  l'action  sociale  ne  pourra  être  intentée 
qu'au  nom  de  la  masse  des  actionnaires  et  en  vertu 
d'une  délibération  de  l'assemblée  générale". 

2°)  Des  actions  ex  delicto  basées  sur  des  faits 
n'ayant  causé  un  préjudice  qu'à  certains  actionnaires 
et  auxquelles  tous  les  auteurs  et  tous  les  arrêts  sont 


1.  Bordeaux,  24  mai  1886  (D.  87.2. 115).  Trib.  civ.  de  la 
Seine,  20  fév,  1899  {Rev.  des  Soc.  1899,  p.  363). 

2.  Cass.  9  juillet  1888  (S.  89.1.361). 

3.  Cass.  23  fév.  1885  (S.  85.1.337). 

4.  Paris,  16  juin  1872  {Bulletin  delà  Cour  de  Paris,  n°  2886). 
—  V.  néanmoins  réserves  de  M.  Vavasseur,  t.  I,  n°  641,  et 
Paris,  19  avril  1875  (D.  75.2.  161). 
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d'accord  pour  donner  le  nom  d'actions  individuel- 
les. 

Ces  actions  ne  peuvent  être  exercées  que  par  les 
actionnaires  lésés  à  l'exclusion  des  représentants 
légaux  de  la  société,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer, 
à  cet  égard,  entre  la  société  in  bonis  ou  la  société  en 
faillite  ou  en  liquidation  judiciaire ^ 

Ces  actions  ne  pourraient  être  entravées  ou  para- 
lysées ni  par  une  délibération  de  l'assemblée  géné- 
rale, ni  par  une  transaction  consentie  par  celle-ci,  ni 
par  une  approbation  ou  un  quitus  donnés  aux  admi- 
nistrateurs par  la  majorité  des  membres  de  l'assem- 
blée, ni  par  le  fait  que  les  représentants  légaux  de 
la  société  auraient  antérieurement  exercé  l'action 
légale  contre  les  mêmes  administrateurs  et  épuisé 
ainsi  le  droit  de  la  société'. 

y)  Des  actions  ex  delido  basées  sur  des  faits  ayant 
causé  un  préjudice  commun  et  proportionnel  à  tous 
les  actionnaires,  —  actions  que,  pour  cette  raison, 
certains  auteurs  appellent  sociales,  —  mais  qui 
seraient,  d'après  nous,  soumises  au  même  régime 
que  les  actions  auxquelles  tout  le  monde  reconnaît 
le  caractère  d'actions  individuelles,  c'est-à-dire 
qu'elles  ne  pourraient  être  éteintes  par  le  quitus  ou 
la  transaction  consentis  par  l'assemblée  générale  — 


1.  Cass.  motifs  3  déc.  1883  (précité). 

2.  Paris.  22  avril  1870  (S.   71. 2. 169);   Cass.   7   mai    1872 
(S.  72.1. 123);  Paris,  31  mai  1892(0.  93.2.249). 


ACTION    SOCIALE   ET   ACTION    INDIVIDUELLE  Ijy 

mais  elles  pourraient  l'être  par  ce  fait  qu'elles 
auraient  été  exercées  au  nom  de  la  masse  par  les 
représentants  légaux  de  celle-ci'. 

Ces  actions  nées  ex  delicto,  mais  qui  présentent 
un  intérêt  commun  pour  les  actionnaires,  ont  été 
appelées  quelquefois  Actions  de  masse.  Ce  sont  ces 
«  actions  de  masse  »  qui  ont  provoqué  toutes  les 
controverses  des  auteurs  et  toutes  les  contradictions 
de  la  jurisprudence. 

Et  les  difficultés  proviennent  de  la  confusion  des 
«  actions  de  masse  »,  qui  sont  en  réalité  des  actions 
individuelles,  avec  l'action  sociale. 

§2.   —  Actes  comportant  faute  contractuelle 

ET   actes    délictueux 

L'établissement  du  critérium  de  la  distinction 
entre  l'action  sociale  et  l'action  individuelle  d'après 
la  cause  contractuelle  ou  délictuelle  de  la  responsa- 
bilité des  administrateurs  ne  résout  point  toutes 
les  difficultés,  car  on  est  souvent  fort  embarrassé 
pour  établir  la  démarcation  entre  la  faute  contrac- 
tuelle et  le  délit. 

Violation  des  Statuts 

Une  des  premières  questions  à  résoudre  est  celle 
de  savoir  si  la  violation  des  statuts  par  les  adminis- 


I.  Cour  de  Nancy  {Ga{.  Pal.,  3  août  1907).  V.  supra. 
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trateurs  d'une  société  anonyme  constitue  ou  non  un 
fait  délictuel. 

Il  semble  bien  que  MM.  Lyon-Caen  et  Renault, 
dans  le  passage  que  nous  avons  cité  plus  haut, 
attribuent  à  la  violation  des  statuts  un  caractère 
délictuel.  Après  avoir  dit  «  que  les  droits  sociaux 
«  sont  à  la  disposition  de  l'assemblée  générale  et 
«  qu'elle  seule  a  compétence  pour  statuer  sur  leur 
«  exercice  »,  ils  ajoutent  :  «  Toutefois  cette  doc- 
«  trine  ne  doit,  selon  nous,  être  admise  que  dans 
«  les  cas  où  la  responsabilité  des  administrateurs 
«  dérive  de  fautes  de  gestion  commises  par  eux. 
«  Elle  ne  saurait  l'être  quand  il  y  a  lieu  à  responsa- 
<s  bilité  pour  violation  soit  de  la  loi,  soit  des  sta- 
<^  tufs.  » 

M.  Vavasseur,  qui,  pas  plus  que  MM.  Lyon-Caen 
et  Renault,  n'emploie  la  même  terminologie  que 
nous,  donne  une  solution  identique  : 

«  ...  La  majorité  serait  sans  pouvoir  sur  l'action 
«  sociale,  s'il  s'agissait,  par  exemple,  de  la  violation 
«  des  statuts  dans  leurs  bases  essentielles...  Le 
«  droit  individuel  reprend  ici  son  empire'.  » 


I  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n"  647.  Cass.  14  fév.  1853  C^-  53- 
1.44);  17  avril  1855  (D.  55.1.213);  Orléans,  20  juil.  1853 
(D.  54.2.30).  —  Egalement  dans  le  sens  de  l'action  indivi- 
duelle :  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  II,  n°  827.  Labbé, 
note  étudiée  ci-après.  —  Deloison,  op.  cit.,  n°  455.  —  Villard, 
Des  administrateurs  dans  les  soc.  anonymes,  p.  129.  — Pic,  Tr.  th. 
et  prat.  de  la  Faillite  des  sociétés  conim.,  n°  102. 
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M.  Labbé,  dans  sa  note  déjà  citée  sous  l'arrêt  de 
la  chambre  des  requêtes  du  3  décembre  1883,  éta- 
blit une  distinction  entre  les  violations  des  statuts 
qui  ne  constituent  qu'une  source  de  responsabilité 
contractuelle  et  celles  qui  sont  une  véritable  faute 
quasi-délictuelle. 

Ne  seraient  quasi-délictuelles,  d'après  M.  Labbé, 
que  les  fautes  d'une  gravité  exceptionnelle,  «  infrac- 
«  tions  à  la  partie  immuable  des  statuts  sociaux  ». 

L'arrêt  de  la  cour  de  Nancy  de  1907,  que  nous 
avons  cité  plus  haut,  formule  une  distinction  ana- 
logue. 

«  Il  faut,  d'après  l'arrêt,  attribuer  le  caractère 
«  quasi-délictuel  aux  manquements  aux  statuts 
«  d'une  société,  lorsque  les  articles  violés  ne  doi- 
«  vent  pas  être  seulement  considérés  comme  l'inter- 
«  prétation  naturelle  de  la  volonté  des  parties,  mais 
«  qu'ils  établissent  des  règles  qui  sont  l'expression 
«  formulée  de  principes  de  moralité  générale  et  d'u- 
«  tilité  publique  auxquels  le  législateur  ne  permet 
«  aucune  dérogation.  s> 

Il  faut  reconnaître  que  le  langage  de  cette  partie 
de  l'arrêt  est  assez  peu  clair.  Dans  quels  cas  les  sta- 
tuts établissent-ils  «  des  règles  qui  sont  l'expression 
formulée  de  principes  de  moralité  générale  et  d'uti- 
lité publique  »? 

—  Nous  comprenons  beaucoup  mieux  MM.  Lyon- 
Caen  et  Renault  lorsqu'à  propos  de  la  violation  des 
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statuts  par  les  administrateurs,  ils  nous  montrent,  si 
le  droit  de  poursuite  individuelle  ne  subsistait  au 
profit  de  chaque  actionnaire,  l'assemblée  générale 
«  allant  jusqu'à  faire  les  actes  les  plus  étrangers  à  la 
«  société  ». 

MM.  Lyon-Caen  et  Renault  admettent  donc  bien 
que,  malgré  approbation,  quitus  ou  transaction  de 
l'assemblée  générale,  une  action  en  responsabilité, 
de  quelque  nom  qu'on  l'appelle  (sociale,  d'après 
MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  individuelle  d'après 
nous)  peut  être  intentée  individuellement  par  cha- 
que actionnaire  contre  les  administrateurs  coupables 
d'avoir  fait  «  les  actes  les  plus  étrangers  à  la 
société  »,  c'est-à-dire  des  actes  interdits  par  les  sta- 
tuts. 

Cette  doctrine  est-elle  admise  par  la  Cour  de  cas- 
sation? Il  semble  bien  que  non,  si  l'on  s'en  rapporte 
à  l'arrêt  de  rejet  de  la  chambre  des  requêtes  du 
i6  février  1909  (Bouchetc/  Baudelot  et  consorts). 

Certes,  les  administrateurs  de  l'ancien  Comptoir 
d'Escompte  semblaient  avoir  fait  des  opérations 
tout  à  fait  étrangères  à  la  société,  si  l'on  s'en  rap- 
porte (et  la  contradiction  est  impossible)  à  l'article 
publié  par  M.  Paul  Leroy-Beaulieu  dans  VEcono- 
miste  Français. 

«  Nous  avons  sous  les  yeux,  disait  M.  Leroy- 
«  Beaulieu,  les  statuts...  Tout  indique  que  le  Comp- 
«  toir  d'Escompte  a  pour  objet  de  faire  l'escompte, 
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«  et  que  les  opérations  de  longue  haleine,  les  entre- 
«  prises  commerciales  à  son  compte  ou  comme  cau- 
«  tion  lui  sont  interdites...  » 

Et  M.  Leroy-Beaulieu  passe  en  revue  les  articles 
des  statuts  qui  définissent  l'objet  de  la  société  : 
1°)  Escompte  d'effets  de  commerce,  billets  à  ordre, 
warrants  ;  2°)  Avances  sur  titres,  mais  seulement  à 
quatre-vingt-dix  jours  ;  3")  Reports  par  ministère 
d'agent  de  change  ;  4")  Recouvrements  ;  5°)  Ouver- 
ture de  souscription  à  des  emprunts  publics  ou 
autres,  mais  toujours  pour  le  compte  de  tiers; 
6")  Création  d'agences  à  l'étranger  ;  et  les  statuts 
ajoutent  :  «  toutes  autres  opérations  sont  interdi- 
tes». Ce  qui  est  d  autant  plus  grave  que  le  Comptoir 
d'Escompte  n'était  pas  une  société  anonyme  ordi- 
naire, puisque  ses  statuts  sont  approuvés  par  l'Etat 
et  partant  immuables,  que  son  président  du  conseil 
et  son  directeur  doivent  être  agréés  par  l'Etat. 

Or  les  administrateurs  du  Comptoir  d'Escompte, 
au  lieu  de  se  conformer  aux  statuts,  s'étaient  lancés 
dans  les  folles  et  lamentables  spéculations  sur  les 
cuivres  qui  aboutirent  à  un  désastre. 

C'était  bien  le  cas  d'admettre  l'exercice  individuel 
par  les  actionnaires  d'actions  en  responsabilité  contre 
les  administrateurs,  quelque  nom  que  l'on  donnât  à 
ces  actions.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  le  tribu- 
nal de  commerce  de  la  Seine  débouta  de  leurs 
demandes  les  actionnaires  qui  refusaient  d'accepter 
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la  transaction  intervenue  entre  les  anciens  adminis- 
trateurs et  les  liquidateurs,  motif  pris  de  ce  que  ces 
actionnaires  ne  justifiaient  d'aucun  préjudice  per- 
sonnel distinct  du  préjudice  éprouvé  par  la  société, 
que  la  cour  de  Paris  confirma  cette  décision  par 
adoption  de  motifs,  et  qu'un  pourvoi  formé  par  l'un 
des  intéressés  fut  rejeté  par  la  chambre  des  requê- 
tes le  i6  février  1909. 

Que  l'on  ne  vienne  donc  pas  nous  dire  que  la 
jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  adm.et  la 
théorie  qui  fait  reposer  le  caractère  individuel  de 
l'action  sur  la  cause  du  préjudice  !  Si  elle  a  eu  quel- 
ques tendances  vers  ce  critérium,  elle  ne  s'y  est 
point  attachée,  rendant  en  dernière  analyse  tout 
préjudice  commun  justiciable  de  l'action  sociale,  et 
laissant,  dans  tous  les  cas,  cette  action  sociale  au 
pouvoir  des  représentants  de  la  société,  notamment 
quand  la  faute  des  administrateurs  consiste  dans  une 
violation  des  statuts,  si  grave  et  si  coupable  que 
puisse  être  cette  violation. 

Cette  jurisprudence  nous  paraît  fâcheuse  ;  elle  est 
repoussée  par  une  fraction  importante  de  la  doctrine 
et  même  par  quelques  monuments  de  jurisprudence, 
mais  elle  est  incontestablement  dominante.  La  viola- 
tion des  statuts,  d'après  la  Cour  de  cassation,  n'en- 
traîne, quelle  qu'en  soit  la  gravité,  qu'une  action 
sociale,  dont  disposent  les  représentants  légaux  de  la 
société. 
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Il  y  a  cependant  des  arrêts  en  sens  contraire  et 
notamment  deux  arrêts  très  nets,  l'un  du  19  mars 
1894  (Soc.  Talvande)  et  un  autre  du  i'^'"  juillet  1897 
(Mutuelle  des  Sucres)*. 

Dans  l'affaire  de  la  Société  Talvande,  les  faits  de 
violation  des  statuts  allégués  par  les  actionnaires,  à 
l'appui  de  leur  action  séparée,  étaient  des  faits 
ayant  causé  à  tous  les  associés  un  préjudice  identi- 
que :  et  M.  l'avocat  général  Rau  avait  pu  dire  dans 
ses  conclusions  :  «  Les  infractions  dont  les  manda- 
«  taires  d'une  société,  gérants,  administrateurs, 
<s  commissaires  de  surveillance  se  rendent  coupa- 
«  blés  peuvent,  indépendamment  de  la  faute  con- 
«  tractuelle,  présenter  le  caractère  de  véritables 
«  délits  ou  quasi-délits.  //  en  sera  ainsi  lorsque  l'in- 
«  observation  des  devoirs  du  mandataire  aura  été 
«  accompagnée  d'une  violation  soit  des  statuts,  soit 
«  de  la  loi  spéciale  aux  sociétés,  soit  enfin  de  la  loi 
«  commune  ;  il  est  aisé  de  comprendre  qu'un  fait 
«  illicite  de  cette  nature  puisse  causer  un  double 
«  dommage  :  à  la  société,  corps  moral,  et  aux 
«  actionnaires  en  tant  qu'individus.  Comme  l'au- 
«  teur  d'un  quasi-délit  est  tenu  à  la  réparation  de 
«  tous  les  ordres  de  préjudice  résultant  de  sa  faute, 
«  ce  double  dommage  engendre  nécessairement  une 
«  double  action  :  1°)  celle  de  la  collectivité,   dans 

I.  Précités. 
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«  laquelle  l'actionnaire  est  intéressé  pour  sa  part  ; 
«  2°)  celle  de  l'actionnaire  lésé  comme  particulier. 
«  Cette  dernière  action  est  qualifiée,  dans  la  techno- 
«  logie  de  la  matière,  action  individuelle  ou  person- 
«  nelle  '  ». 

Et  la  Cour  de  cassation  a  adopté  les  idées  expri- 
mées par  M.  l'avocat  général  Rau. 

—  Elle  les  a  consacrées  de  nouveau  dans  l'affaire 
de  la  «  Mutuelle  des  Sucres  »,  disant  explicitement 
qu'en  cas  de  violation  des  statuts  par  les  adminis- 
trateurs (les  administrateurs  dans  l'espèce  avaient 
négligé,  pendant  toute  une  année,  de  convoquer 
l'assemblée  générale  des  actionnaires),  l'action  en 
responsabilité  peut  encore  être  intentée  par  les 
actionnaires  individuellement,  malgré  le  quitus 
donné  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires. 

Rapprochez  ces  solutions  de  celle  qui  est  donnée 
par  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  16  février 
1909  (Bouchet  c/  Baudelot  et  consorts)  et  essayez 
de  les  concilier  toutes  ensemble  ! 

Il  faut  avoir  le  courage  de  le  dire.  La  jurispru- 
dence de  la  Cour  suprême,  en  cette  matière,  est 
incohérente,  et  il  serait  temps,  pour  l'intérêt  de  la 
pratique,  qu'elle  se  fixât  définitivement. 

Il  convient  cependant  de  prévoir  une  objection  : 


I.  Nous  adoptons  la  terminologie  de  M,  l'avocat  général 
Rau,  —  mais  nous  rappelons  que  MM.  Lyon-Caen  et  Renault 
appellent  cette  action  «  action  sociale  ». 
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on  nous  dira  peut-être  que,  dans  les  arrêts  du 
19  mars  1894  et  du  r'' juillet  1897,  il  s'agissait  de 
sociétés  in  bonis,  tandis  que  l'arrêt  du  16  février 
1909  visait  une  société  en  liquidation. 

L'antagonisme  se  posait,  dans  les  deux  premiers 
cas,  entre  l'assemblée  générale  et  les  actionnaires 
dissidents,  tandis  que,  dans  l'affaire  Bouchet  c/ 
Baudelot  et  consorts,  la  contradiction  s'établissait 
entre  l'actionnaire  dissident  et  les  liquidateurs  qui 
avaient  accepté  une  transaction. 

Il  a  été  admis,  nous  dira-t-on  peut-être,  que  le 
droit  individuel  disparaît  en  cas  de  faillite  par  suite 
de  la  suspension  des  poursuites  individuelles'. 

Nous  pourrions  répondre  en  fait  que  l'ancien 
Comptoir  d'Escompte  n'était  pas  en  faillite,  mais  en 
liquidation  et  que,  d'autre  part,  on  pourrait  contes- 
ter qu'il  eût  cessé  d'être  ///  bonis. 

Mais  nous  préférons  laisser  de  côté  cet  argument 
de  fait  et  répondre,  en  droit,  avec  MM.  Lyon-Caen 
et  Renault  :  «  11  nous  semble  difficile  de  ne  pas 
«  maintenir  aux  actionnaires  le  droit  individuel 
«  qu'on  leur  reconnaît  en  principe,  malgré  la  fail- 
«  lite  de  la  société.  Le  droit  de  poursuite  individuel 
«  est  sans  doute  suspendu,  mais  cet  effet  se  pro- 
«  duit  pour  les  actions  qui  existent  contre  le  failli, 


i.Cass.   II  nov.  1885  {Jovirnal  des  Faillites,  1886,   p.   5).  — 
23  juillet  1891  (D.  91. 1.53). 
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v<  non  pour  les  actions  qui  appartiennent  à  des  tiers 
«  contre  d'autres  tiers  *  ». 

Fautes  de  gestion  des  administrateurs 
sans   violation   de  la  loi  ni  des   statuts. 

Il  est  évident  que,  dans  cette  hypothèse,  l'action 
de  responsabilité  est  l'action  mandait,  sociale  dans 
toute  la  force  du  terme. 

Action  en  nullité  de  la  société 

pour  vice  de  constitution  et  action  en  responsabilité 

résultant  de  la  nullité 

On  est  d'accord  pour  reconnaître  à  cette  action 
le  caractère  individuel  ;  dans  la  note,  sous  l'arrêt  de 
cassation  du  i8  mai  1885,  dont  nous  avons  déjà 
cité  plusieurs  passages,  M.  Labbé  dit  en  propres  ter- 
mes :  «  Chaque  intéressé  et  par  conséquent  chaque 
«  actionnaire  a  le  droit  de  faire  prononcer  la  nullité 
«  d'une  société  irrégulièrement  constituée...  Il  le 
«  peut  lorsque  la  société  est  encore  in  bonis,  il  con- 
«  serve  ce  droit  lorsque  la  société  a  été  déclarée  en 
«  faillite.  Telle  est  la  décision  presque  textuelle  de 
«  l'article  41  de  la  loi  de  1867.  Le  législateur  redou- 
<<,  tant  la  présence  apparente  sur  le  marché  d'une 
«  personne  sociale  qui  n'est  pas  viable,  et  qui,  d'un 
«  moment  à  l'autre,  peut  s'évanouir  par  la  reconnais- 
«  sance  de  son  vice  originel,  a  fait  de  chacun  des 


I.  Lyon-Caen  et  Renault,  op.  cit.,  n°  1 183  in  fine. 
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«  intéressés  le  ministre  de  l'intérêt  général  :  il  a 
«  armé  chacun  d'eux  du  droit  de  faire  déclarer  la 
«  nullité  que  la  loi  édicté... 

«  L'enchaînement  des  idées  conduit  à  penser  que 
«  chaque  intéressé,  donc  chaque  actionnaire,  après 
<s  avoir  fait  prononcer  la  nullité,  est  autorisé  à  faire 
«  statuer  sur  l'indemnité  qui  lui  est  due  comme 
«  conséquence  de  la  nullité  prononcée.  La  loi  qui 
«  individualise  l'action  en  nullité  ne  centralise  pas 
«  l'action  en  dommages-intérêts*.  » 

Action  en  révocation  des  administrateurs 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  ici  à  l'action  de  révo- 
cation du  gérant  qui  est  spéciale  aux  sociétés  en 
commandite.  Qiiant  à  la  révocation  des  administra- 
teurs d'une  société  anonyme,  c'est  l'exercice  du 
droit  d'un  mandant  à  l'égard  de  son  mandataire  ;  il 
en  résulte  que  la  société  seule  a  l'exercice  du  droit 
de  révocation  du  gérant  (action  mandait),  car,  sans 
cela,  on  tomberait  dans  l'anarchie,  et  l'administration 
de  la  société  anonyme  ne  serait  plus  possible. 


I.  La  Cour  de  cassation  a  toutefois  donné,  bien  peu  de  temps 
après  la  publication  de  la  dissertation  de  M.  Labbé,  une  solu- 
tion contraire,  en  décidant  que  l'action  intentée  par  un  action- 
naire et  ayant  pour  objet  principal  de  faire  déclarer  nulle  la 
société  et,  comme  conséquence,  d'obtenir  la  réparation  du  pré- 
judice à  lui  causé  par  cette  nullité,  ne  peut  être  exercée  que  par 
le  syndic.  Cass.  ii  nov.  1885  (S.  88.1.455). 
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Action  en  dissolution  de  la  société 

En  ce  qui  concerne  l'action  en  dissolution  de  la 
société,  il  est  difficile  de  donner  une  solution  uni- 
forme :  il  faut  prendre  en  considération  la  cause  sur 
laquelle  est  basée  l'action  en  dissolution. 

En  effet  la  dissolution  d'une  société  anonyme 
peut  être  prononcée  :  i"  par  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  en  cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capi- 
tal social  (art.  37  de  la  loi  de  1867),  2°  par  le  tri- 
bunal pour  justes  motifs  (art.  1871,  C.  Civil). 

1°  En  cas  de  perte  des  trois  quarts  du  capital 
social,  les  administrateurs  sont  tenus  de  convoquer 
l'assemblée  générale  à  l'effet  de  statuer  sur  la  ques- 
tion de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  dissoudre  la  société. 
Si  l'assemblée  refuse  de  voter  la  dissolution,  celle-ci 
ne  peut  être  demandée  en  justice  par  voie  d'action 
individuelle,  car  l'article  37  de  la  loi  de  1867  n'au- 
rait aucune  portée  s'il  ne  voulait  pas  dire  que  la 
décision  prise  en  ce  cas  par  l'assemblée  générale 
s'imposera  à  tous  les  actionnaires\ 

Le  système  contraire  a  cependant  été  soutenu  en 
1894  à  la  Cour  de  cassation  par  M.  l'avocat  général 
Desjardins. 


1.  Douai,  30  déc.  1891  (S.  92.2.317);  Cass.  29  janvier  1894 
(S.  94.1. 169).  —  Sic  Mathieu  et  Bourguignat,  op.  cit.,  n°  228  ; 
Paris,  8  août  1895  {Rev.  des  Soc,  1895  p.  617)  ;  Paris,  24  juillet 
i89'5  (Rev.  des  Soc,  1896,  p.  60);  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  II, 
n»  827. 
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2"  L'article  1871  du  Code  civil  dispose  que  la 
«  dissolution  des  sociétés  à  terme  ne  peut  être 
«  demandée  par  l'un  des  associés  avant  le  terme 
«  convenu  qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes  motifs  », 
d'où  il  suit  a  contrario  que  la  dissolution  d'une 
société  peut  être  demandée  par  un  associé  ^onx  jus- 
tes motifs. 

L'article  1871  du  Code  civil  est-il  applicable  aux 
sociétés  anonymes?  —  On  l'a  contesté;  et  on  a  sou- 
tenu que  l'article  1871  visait  les  sociétés  de  person- 
nes et  non  les  sociétés  de  capitaux,  dans  lesquelles 
les  individus  disparaissent.  11  y  a  quelques  décisions 
dans  ce  sens.  Mais  c'est  l'opinion  contraire  qui  pré- 
vaut en  doctrine  et  en  jurisprudence.  Les  actionnai- 
res ont  le  droit  de  demander  la  dissolution  de  la  so- 
ciété pour  justes  motifs,  et  c'est  bien  là  une  de  ces 
actions  individuelles  qui  ne  peuvent  être  paralysées 
par  l'omnipotence  de  l'assemblée  générale*. 

Quant   à   ce   qu'il   faut   entendre   par   «  justes 


I.  «  Les  causes  de  dissolution  visées  par  l'art.  1871  du  code 
«  civil  ne  s'appliquent  pas  en  général  aux  sociétés  de  capitaux... 
«  Même  dans  les  sociétés  anonymes,  dans  telle  situation  donnée, 
«  la  mésintelligence,  qui  en  arriverait  à  entraver  sérieusement 
«  la  marche  de  la  société,  pourrait  être  une  cause  de  dissolution.  » 
Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n"  174.  Douai,  20  mai  1897  (D.  98.2. 
230).  —  En  ce  sens  :  Bédarride,  op.  cit.,  t.  î,  n"  242.  —  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.,  t.  Il,  n"  906  lis.  —  En  sens  con- 
traire :  Thaller,  op.  cit.,  n°  700,  et  Toulouse,  18  janv.  1887 
(S.  90.1.522). 
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motifs  »,  c'est  un  point  abandonné  à  l'appréciation 
des  tribunaux. 

Admis  le  principe  que  la  dissolution  des  sociétés 
anonymes  pour  justes  motifs  peut  être  demandée 
par  voie  d'action  individuelle,  il  ne  s'en  suit  pas  que 
certaines  causes  de  dissolution  inhérentes  au  carac- 
tère des  sociétés  de  personnes  ne  seront  pas  inap- 
plicables aux  sociétés  anonymes  qui  sont  de  pures 
sociétés  de  capitaux. 

C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé,  par  un  certain  nom- 
bre d'arrêts,  qu'un  actionnaire  ne  peut,  en  se  basant 
sur  l'article  1869  du  Code  civil,  demander  la 
dissolution  d'une  société  anonyme  dont  la  durée 
n'aurait  pas  été  limitée.  Le  droit  conféré  aux  asso- 
ciés par  l'article  1869  est  remplacé  par  la  faculté 
qu'ont  les  actionnaires  de  liquider  leur  situation  en 
négociant  leurs  titres'. 

Il  en  serait  autrement  si  les  statuts  mettaient  des 
entraves  à  la  liberté  d'aliéner  les  actions  de  la  so- 
ciété. 


I .  Troplong,  Le  Droit  Civil  expliqué  suivant  l'ordre  des  arti- 
cles du  Code,  n"  974;  Cass.  6  déc.  1843;  i^""  juin  1859.  — 
La  date  de  ces  arrêts  nous  montre  suffisamment  qu'ils  n'ont 
point  trait  à  des  sociétés  anonymes  ;  ils  se  contentent  de  poser 
le  principe  qu'une  société,  permettant  à  chacun  de  ses  membres 
d'en  sortir,  quand  il  lui  plaît,  par  la  cession  de  ses  droits  (ce  qui 
est  le  cas  des  sociétés  anonymes),  peut  être  valablement  cons- 
tituée à  perpétuité. 
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Action  en  annulation  de  souscriptions 
obtenues  par  fraude 

Nous  avons  vu,  dans  notre  discussion  générale, 
que  les  actions  nées  d'un  préjudice  causé  non  à 
tous  les  actionnaires  mais  à  quelques-uns  d'entre 
eux  sont  le  type  même  de  l'action  individuelle 
et  qu'elles  ne  peuvent  se  confondre,  ni  avec  Fac- 
tion sociale,  ni  avec  Vaction  de  masse.  C'est  à 
l'occasion  de  ces  actions  que  la  cour  de  Paris  a  for- 
mulé, en  1870,  dans  l'affaire  de  la  Compagnie 
Immobilière,  la  distinction  fameuse  qui  a  servi  de 
base  à  toutes  les  théories  qui  ont  été  exposées  plus 
haut. 

En  ce  qui  concerne  ces  actions,  tous  les  arrêts  et 
tous  les  auteurs  sont  d'accord  et  proclament  à 
l'unanimité  qu'elles  appartiennent  en  propre  aux 
actionnaires  victimes  du  dol,  et  que  ni  quitus  donné 
aux  administrateurs  par  l'assemblée  générale,  ni 
transaction  consentie  soit  par  cette  assemblée  soit 
par  les  représentants  de  la  société  ne  saurait  les 
éteindre'. 

Nous  renvoyons,  en  ce  qui  les  concerne,  aux 
explications  données  ci-dessus. 


I.  Cass.  7  mai  1872  (S.  72,1.123);  20  juillet  1898  (motifs) 
(S.  99.1.85);  Paris,  30  juin  1883  (S.  85.1.337),  et  la  note  de 
M.  Labbé  sous  Cass.  23  fév.  1885  (D.  85.1. 18). 
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§3.  —  Responsabilité  au  regard  des  créanciers 

SOCIAUX  ET    des    OBLIGATAIRES 

Nous  nous  sommes  toujours  placé  jusqu'ici  au 
point  de  vue  des  actionnaires.  Mais  la  question  de 
la  responsabilité  des  administrateurs  peut  se  poser 
également  au  regard  des  créanciers  sociaux  et 
notamment  des  obligataires. 

Ce  que  nous  dirons  des  droits  des  obligataires 
peut  être  généralisé  au  profit  des  créanciers  de  la 
société,  car  les  obligataires  ne  sont  pas  autre  chose 
que  des  créanciers;  mais,  pour  la  facilité  de  la  dis- 
cussion, nous  prendrons  la  liberté  de  considérer  seu- 
lement les  obligataires,  parce  qu'il  y  a  des  décisions 
de  jurisprudence  qui  les  visent  spécialement. 

Il  convient  ici  de  faire  une  distinction,  que  nous 
avons  écartée  en  ce  qui  concerne  les  actionnaires, 
entre  la  société  in  bonis  et  la  société  en  faillite. 

1°)  Société  «  in  bonis  »  :  —  L'action  des  obli- 
gataires contre  les  administrateurs  ne  se  conçoit 
guère  au  premier  abord.  Les  obligataires  en  effet,  — 
comme  les  créanciers  en  général,  —  n'ont  rien  à 
démêler  avec  la  gestion  de  la  société.  C'est  à  celle-ci 
qu'ils  doivent  s'adresser  pour  obtenir,  soit  le  service 
de  leurs  intérêts,  soit  le  remboursement  de  leur 
capital,  s'il  est  devenu  exigible'. 


I.  Remarquons  toutefois  que  les  obligataires  pourraient,  en 
vertu  de  l'art.  1166,  C.  Civ.,  exercer  les  actions  que  la  société 
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Cependant  la  jurisprudence  a  admis,  dans  certains 
cas,  au  profit  des  obligataires,  le  droit  d'agir  en  res- 
ponsabilité contre  les  administrateurs,  alors  même 
que  la  société  est  in  bonis  :  par  exemple,  lorsque  la 
souscription  des  obligations  a  été  provoquée  par  des 
prospectus  mensongers  que  les  administrateurs 
avaient  fait  répandre  dans  le  public  et  qui  présen- 
taient la  société  comme  prospère  quand  elle  péricli- 
tait '  ;  lorsqu'après  une  promesse  d'obligation  hypo- 
thécaire, l'hypothèque  n'a  pas  été  réalisée'. 

Tant  qu'une  société  est  in  bonis,  l'action  des  por- 
teurs d'obligations  ne  peut  être  qu'individuelle,  pour 
la  raison  très  simple  que  les  obligataires,  pas  plus 
que  les  autres  créanciers  sociaux,  avec  lesquels  ils  se 
confondent,  ne  forment  une  collectivité  pourvue 
d'organes  communs  et  de  représentants  légaux. 

2°)  Société  en  faillite,  —  Lorsque  la  société  est 
en  faillite,  la  question  change  d'aspect  ;  en  effet  les 
obligataires  et  autres  créanciers,  la  masse  créancière 


aurait  elle-même  le  droit  d'exercer  contre  les  administrateurs. 
—  Mais  ces  actions  leur  échapperaient  si  la  société  avait  tran- 
sigé avec  ses  administrateurs,  comme  dans  les  affaires  du  Cré- 
dit Mobilier  et  de  la  Compagnie  Immohilière. 

1.  Paris,  22  avril  1870  (D.  70.2.121)  et  arrêt  de  rejet  du 
7  mai  1872  (D.  72.1.233).  C'est  précisément  le  procès  intenté 
par  les  porteurs  d'obligations  de  la  Compagnie  Immohilière  contre 
trois  administrateurs  de  cette  société  :  MM.  Emile  Péreire, 
Isaac  Péreire  et  Salvador. 

2.  Paris,  14  avril  1883  (D.  84.2.122).  V.  aussi  Cass.  13  mars 
1901  (S.  1903. 1.67). 

G.    GODDE  I^ 
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en  d'autres  termes,  a  des  représentants  légaux  :  les 
syndics. 

On  se  demande  alors  s'il  ne  faut  pas  de  nouveau 
distinguer  des  actions  sociales  et  des  actions  indivi- 
duelles, et  cette  distinction  a  été  effectivement  faite 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 

—  Et  de  nouveau  l'on  se  demande  aussi  quel  en 
doit  être  le  critérium. 

Le  critérium  le  plus  habituellement  proposé  réside 
dans  Vobjet  de  l'action  :  si  celle-ci  a  pour  but,  soit 
en  augmentant  l'actif  (ce  qui  serait  le  cas  d'une 
demande  d'indemnité  contre  les  administrateurs), 
soit  en  diminuant  le  passif  (ce  qui  arriverait  si  le  pro- 
cès tendait  à  laisser  certaines  dettes  à  la  charge  des 
administrateurs),  d'augmenter  ou  de  maintenir  le 
patrimoine  social,  gage  commun  des  créanciers, 
c'est  une  action  sociale  qui  ne  pourra  être  exercée 
que  par  le  syndic  ;  —  si  l'action  tend  à  la  réparation 
d'un  préjudice  éprouvé  par  les  obligataires  seuls,  à 
l'exclusion  des  autres  créanciers  sociaux,  ou  par 
certains  obligataires  (cela  peut  arriver  d'autant 
mieux  que  la  société  a  pu  faire  des  émissions  d'o- 
bligations à  des  époques  successives  et  dans  des 
conditions  différentes),  elle  est  individuelle  et  sera 
exercée  par  l'obligataire  ou  les  obligataires  lésés*. 


I.  Cass.  21  déc.  1875  (D.  77.1. 17);  16  janv.  1878  (D.  79.1, 
209). 
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Mais  ne  pourrait-on,  ne  devrait-on  pas  même,  au 
lieu  de  ce  critérium,  admettre  celui  qui  fait,  au  regard 
des  actionnaires,  reposer  le  principe  de  la  distinction 
non  sur  la  généralité  ou  \2i particularité  du  préjudice 
mais  sur  la  cause  de  ce  préjudice,  et  appliquer, 
même  aux  obligataires,  les  solutions  du  deuxième 
système  que  nous  avons  développé  plus  haut?  Ne 
pourrait-on  soutenir  que,  lorsque  le  préjudice  pro- 
cède ex  delicto,  l'action  individuelle  pourrait  être 
exercée  par  un  obligataire  isolé,  par  un  groupe 
d'obligataires',  alors  même  que  tous  les  porteurs 
d'obligations  auraient  subi  un  préjudice  commun  et 
proportionnel  ? 

L'affirmative  nous  paraît  certaine  dans  le  cas  où  le 
délit  commis  par  les  administrateurs  aurait  causé 
aux  porteurs  d'obligations  un  préjudice  qui  ne  leur 
serait  pas  commun  avec  les  autres  créanciers  de  la 
société  ;  par  exemple  lorsque  les  obligataires  ont 
souscrit  leurs  titres  sur  la  foi  de  mensonges  propa- 
gés dans  le  public  par  le  conseil  d'administration. 
Nous  ne  croyons  pas  rencontrer,  sur  ce  point,  de 
contradicteurs  même  parmi  les  partisans  du  premier 
système  '. 


1.  Nous  expliquerons  plus  loin  comment  ce  groupement  peut 
se  produire  et  se  produit  dans  la  pratique. 

2.  V.  arrêts  cité?  à  la  note  de  la  page  précédente  et  spéciale- 
ment :  Cass.  16  janv.  1878.  Adde  Paris,  19  avril  1875  (D.  75. 
2. 161);  26  mai  1879  (D-  80.2.42),  dont  l'esprit  général  est  con- 
forme à  la  théorie  exposée  au  texte. 
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Mais  on  peut  supposer  que  les  obligataires  et  les 
autres  créanciers  ont  été  atteints  tous  ensemble  et 
dans  la  même  proportion,  par  la  faute  délictuelle 
des  administrateurs,  comme  par  exemple,  lorsque 
ces  derniers  ont  épuisé  ou  entamé  le  gage  des 
créanciers  sociaux  par  la  distribution  de  dividendes 
fictifs. 

Dans  ce  cas,  il  nous  paraît  impossible  d'appliquer 
la  théorie  que  nous  avons  défendue  en  ce  qui  con- 
cerne les  actionnaires,  au  moins  lorsque  le  syndic 
ne  refuse  ni  ne  néglige  d'intenter  contre  les  adminis- 
trateurs les  poursuites  nécessaires'. 

C'est  qu'en  effet,  si  le  syndic,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  haut,  n'est  à  aucun  titre  le  représentant 
des  actionnaires,  il  est  incontestablement  le  gérant 
des  intérêts  de  la  masse  créancière,  et  toute  action 
qui  a  pour  but  de  faire  entrer  une  valeur  dans  l'actif 
social  est  remise  par  la  loi  entre  ses  mains. 

Lorsque  le  syndic  refuse  ou  néglige  d'agir,  la 
doctrine  se  divise  ;  toutefois  des  auteurs  éminents 
et  en  nombre  enseignent  que,  dans  cette  hypothèse, 
les  créanciers  et  par  conséquent  les  obligataires  ont 
qualité  pour  exercer  ///  singiili,  dans  la  mesure  de 
leur  intérêt  propre,  les  actions  du  failli  en  général 
et,  en  particulier,  l'action  en  responsabilité  contre 
les  administrateurs. 


I.  En  ce  sens  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n°  650. 


ACTION    SOCIALE    ET    ACTION    INDIVIDUELLE  1 97 

«  Les  créanciers  d'un  commerçant,  dit  M.  Ruben 
«  de  Couder,  peuvent...,  comme  ceux  d'un  simple 
«  particulier,  exercer  toutes  les  actions  qui  appar- 
«  tiennent  à  leur  débiteur  contre  des  tiers  (art.  1 166, 
«  C.  Civ.). 

«  Le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  ne  leur 
«  fait  pas  perdre  ce  droit  ;  ils  conservent  la  faculté 
«  d'agir  envers  les  personnes  obligées  envers 
«  celui-ci. 

«  Vainement  prétendrait-on  que  les  syndics 
«  représentent  la  masse  et  que,  par  suite,  eux  seuls 
«  ont  qualité  pour  intenter  les  actions  appartenant 
«  au  failli.  Ce  n'est  pas,  en  effet,  au  nom  de  la 
«  masse,  mais  bien  en  son  nom  personnel  que  le 
«  créancier  agit  en  pareille  circonstance;  la  négli- 
«  gence  des  syndics  ne  peut  donc  pas  créer  une  fin 
«  de  non-recevoir  contre  lui,  non  plus  que  ne  l'au- 
«  rait  fait  la  négligence  du  failli  lui-même'...  » 

M.  Labbé  dit  de  son  côté  :  «  Les  associés  chargés 
«  de  la  surveillance  (il  s'agit,  dans  l'arrêt  étudié  par 
«  M.  Labbé,  d'une  action  en  responsabilité  contre 
«  les  membres  du  conseil  de  surveillance  d'une 
«  société  en  commandite)  sont  restés  inactifs... 
«  Pourquoi,  en  cas  de  faillite,  suspendre  l'action  de 
«  l'article  1 1 66  du  C.  Civ.  et  défendre  aux  créanciers 
«  l'exercice  des  droits  de  leur  débiteur?  —  Les  syn- 


I.  RuBEN  DE  Couder,  op.  cit.,  v°  Faillite,  n°  990. 
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«  dics  ne  jugent  pas  à  propos  d'actionner  les  mem- 
«  bres  du  conseil  de  surveillance  en  responsabilité. 
«  Pourquoi  ne  pas  permettre  à  quelques  créanciers 
«  d'être  plus  osés?  Quel  inconvénient?  S'ils  suc- 
«  combent,  ils  paieront  les  frais.  S'ils  réussissent,  le 
«  gain  sera  pour  la  faillite  et  l'argent  obtenu  distri- 
«  bué  par  les  syndics. 

«  Quel  est  l'article  de  la  loi  commerciale  qui 
«  serait  violé  *  ?  » 

Seulement,  quelle  est  l'action  dont  il  est  ici  ques- 
tion? Il  nous  semble  que  ce  serait  prendre  le  change 
que  de  la  considérer  comme  une  action  véritable- 
ment individuelle.  On  peut  bien  soutenir  que  c'est 
une  action  sociale  ;  car,  même  en  dehors  du  droit 
commercial,  l'action  de  l'article  1166  est  une  sorte 
d'action  sociale.  Il  nous  semble  que  cette  action 
correspond  exactement  à  la  notion  de  l'action  de 
masse,  née  ex  delicto,  que  nous  avons  donnée  plus 
haut. 

La  jurisprudence  s'est  jusqu'ici  montrée  nette- 
ment hostile  à  cette  doctrine.  Elle  pose  en  principe 
d'une  part  que  le  syndic  peut  toujours  éteindre 
l'action  par  une  transaction  avec  les  administrateurs, 
et,  d'autre  part,  elle  refuse  aux  créanciers  le  droit 
de  se  substituer  au  syndic  en  cas  d'inaction  de 
celui-ci,  réservant  seulement  aux  créanciers  la  faculté 


I.  Note  de  M.  Labbé  (S.  79.1.99). 
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de  demander  sa  révocation  s'il  fait  preuve  d'impéri- 
tie  ou  de  mauvaise  volonté'. 

Nous  pensons  pour  notre  part  que  le  point  sur 
lequel  se  divisent  les  auteurs  n'est  pas  de  savoir  si 
l'action,  dont  il  est  ici  question,  est  une  action 
sociale  ou  une  action  individuelle,  mais  si  l'action 
sociale  peut  être  exercée  par  des  créanciers  agissant 
ut  singuli,  quand  la  société  est  en  faillite,  c'est-à- 
dire  quand  la  masse  créancière  a,  en  la  personne  du 
syndic,  un  représentant  non  seulement  autorisé  mais 
imposé.  C'est  une  controverse  que  nous  examine- 
rons un  peu  plus  loin. 

Section    II.    —   Droit   comparé. 

M.  Caleb  disait,  avec  beaucoup  de  raison,  dans 
son  remarquable  rapport  au  congrès  de  Bruxelles  : 

«  La  question  des  responsabilités  des  administra- 
«  teurs  dans  les  sociétés  anonymes  est  une  de  celles 
«  qui  ont  été  le  plus  débattues...  A  l'heure  qu'il  est, 
«  et  malgré  les  nombreuses  décisions  des  tribunaux, 
«  quelques  points  seuls  sont  acquis.  La  discussion 
«  reste   donc  ouverte,   spécialement   l'irritant  pro- 


1.  Pau,  26  déc.  1873.  Ch.  Civ,  rejet.  21  déc.  1875  (D.  77.1. 
17)  ;  Orléans,  20  mars  1886  (D.  86.2.85)  et  req.  11  nov.  1885 
(D.  88.1.59).  —  V.  néanmoins  Cass.  Req.  13  janv.  1869,  affaire 
Diémer  et  Schoubard  (D.  70.1.67);  et  Toulouse,  26  déc.  1876, 
aff.  Verreries  de  Gaillac  (D.  79.1.209). 
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«  blême  de  l'action  individuelle  en  responsabilité 
«  contre  les  administrateurs,  par  opposition  à  l'ac- 
«  tion  sociale'...  » 

Le  problème  de  la  distinction  entre  l'action  so- 
ciale et  l'action  individuelle  s'est  en  effet  posé  dans 
presque  tous  les  pays,  —  sinon  dans  tous,  —  et, 
partout,  les  jurisconsultes  se  plaignent  de  l'insuffi- 
sance des  lumières  jaillies  de  la  discussion. 

Si  la  question  a  été  agitée  dans  divers  États,  elle 
n'a  pas  toujours  fait  l'objet  d'un  examen  aussi 
approfondi  qu'en  France  et  dans  quelques  pays  voi- 
sins. 

Aussi  glisserons-nous  rapidement  sur  les  législa- 
tions qui,  à  tort  ou  à  raison,  Tont  esquivée,  pour 
réserver  notre  attention  à  celles  qui  lui  ont  consacré 
quelques  dispositions  positives,  ou  qui  ont  été 
l'occasion  de  controverses  analogues  à  celles  que 
nous  avons  exposées  dans  la  première  partie  de  ce 
chapitre. 

>  ALLEMAGNE 

Le  Code  de  commerce  allemand  de  1897  n'a  pas 
accordé  à  des  actionnaires  isolés  le  droit  d'actionner 
directement  les  administrateurs  en  réparation  du 
dommage  causé  par  leur  gestion. 

Mais,  si  la  loi  allemande  n'accorde  pas  à  l'action- 
naire isolé  une  action  directe  contre  les  administra- 


I.  Caleb,  Rapport  précité,  p.  21, 
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teurs  qui  ont  violé  la  loi  ou  les  statuts,  elle  autorise 
les  actionnaires  représentant  un  cinquième  du  capi- 
tal-actions à  provoquer  une  poursuite  judiciaire 
contre  les  administrateurs  en  faute  à  l'effet  d'obtenir 
la  réparation  du  dommage  causé  à  la  société. 

L'assemblée  générale  n'est  pas  compétente  pour 
donner  décharge  aux  administrateurs  qui  ont  violé 
la  loi  et  les  statuts;  ce  n'est  que  lorsqu'il  n'y  a  pas 
d'infraction  à  la  loi  ou  aux  statuts  que  la  majorité 
lie  la  minorité.  C'est  là  du  reste  l'application  pure 
et  simple  du  droit  en  matière  de  délits  et  de  quasi- 
délits. 

De  plus,  le  tribunal  peut,  sur  la  demande  des 
représentants  de  la  dixième  partie  du  capital-actions, 
nommer  des  réviseurs  spéciaux  pour  examiner  les 
faits  qui  se  sont  passés  lors  de  la  fondation  ou  au 
cours  de  la  gestion  de  la  société'. 

Rappelons  que  les  sociétés  anonymes  allemandes 
n'ont  pas  de  conseil  d'administration,  mais  une 
direction  (l^orstand)  et  un  conseil  de  surveillance 
{Aufsichtrath).  Ce  sont  ces  deux  organes  qui  cons- 
tituent «  l'administration  »  et  qui  encourent  les 
responsabilités  dont  il  vient  d'être  parlé. 

ITALIE-ROUMANIE 

Dans  un  certain  nombre  de  pays,  le  droit  d'ac- 
tion individuelle  est  remplacé  par  le  droit  de  dénon- 


1.  Caleb,  même  rapport,  p.  43  et  44. 
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dation  des  agissements  fautifs  des  administrateurs 
aux  pouvoirs  sociaux  qui  ont  qualité  pour  leur  en 
demander  compte. 

—  Ainsi,  en  Italie,  aux  termes  de  l'article  175  du 
Code  de  commerce,  l'action  en  justice  contre  les 
administrateurs  pour  faits  relatifs  à  leur  gestion 
n'appartient  qu'à  l'assemblée  générale  qui  l'exerce 
par  l'organe  des  syndics ^ 

Toutefois  chaque  associé  a  le  droit  de  dénoncer 
aux  syndics  les  faits  qu'il  croit  irréguliers,  et  les 
syndics  ont  le  devoir  de  relater  ces  dénonciations 
dans  leur  rapport  à  l'assemblée  générale. 

—  L'article  154  du  Code  de  commerce  roumain 
est  exactement  calqué  sur  l'article  175  du  Code  de 
commerce  italien  :  «  L'action  en  justice  contre  les 
«  administrateurs  pour  faits  relatifs  à  leur  gestion 
«  appartient  à  l'assemblée  générale  qui  l'exerce  par 
«  l'organe  des  censeurs. 

«  Toutefois  chaque  associé  a  le  droit  de  dénoncer 
«  aux  censeurs  les  faits  qu'il  croit  irréguliers  et  les 
«  censeurs  ont  le  devoir  de  relater  ces  dénoncia- 
«  tions  dans  leur  rapport  à  l'assemblée  générale.  » 

Il  n'y  a  qu'un  mot  de  changé.  Où  le  code  italien 
dit  «  les  syndics  »,  le  code  roumain  dit  «  les  cen- 
seurs' ». 


1.  Les  syndics  sont  des  fonctionnaires  sociaux  chargés  de  la 
surveillance  et  assez  analogues  à  nos  commissaires  des  comptes. 
11  en  existe  de  trois  à  cinq  dans  chaque  société. 

2.  Wauwermans,  op.  cit. 
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SUISSE 

Le  Code  fédéral  suisse  des  Obligations  pose  au 
contraire  explicitement  l'antithèse  de  l'action  sociale 
et  de  l'action  individuelle  qu'il  définit,  chacune  à 
leur  tour,  dans  ses  articles  673  et  674  : 

<,<  Article  6j).  —  Les  membres  de  l'administra- 
«  tion  et  les  contrôleurs  sont  solidairement  respon- 
«  sables  envers  la  société  des  dommages  qu'ils  lui 
ss  causent  en  violant  ou  en  négligeant  leurs  devoirs. 

«  Article  674.  —  Les  membres  de  l'administra- 
«  tion  et  les  contrôleurs  sont  solidairement  respon- 
«  sables  envers  chacun  des  actionnaires  et  créanciers 
«  de  la  société  de  tous  dommages  qu'ils  leur  ont 
«  causés  en  manquant  volontairement  (texte  alle- 
«  mand  absichtlich)  aux  devoirs  que  leur  imposaient 
«  leurs  fonctions  respectives.  » 

L'action  sociale  de  l'article  673  appartient  exclusi- 
vement à  la  société  ;  l'action  de  l'article  674  existe 
au  profit  de  chaque  actionnaire  considéré  individuel- 
lement. 

Il  peut  se  présenter  des  cas  où  le  dommage  visé 
par  l'article  673  peut  atteindre  non  seulement  la 
société,  mais  les  actionnaires  et  les  créanciers  et  que 
ce  dernier  dommage  se  confonde  en  totalité  ou  en 
partie  avec  celui  dont  souffre  la  société  ;  il  y  aura 
alors  ce  qu'on  appelle  «  cumul  des  deux  actions  ». 

Pour  l'application  de  Larticle  674,  il  faut  violation 
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intentionnelle  (texte  allemand  absichtliche  Verlet- 
lung,  texte  italien  violaiione  voluntaria)  des  devoirs 
des  administrateurs.  Les  commentateurs  du  Code 
Fédéral  des  Obligations  sont  d'ailleurs  assez  peu 
d'accord  sur  le  caractère  de  la  responsabilité  édictée 
par  l'article  674  et  se  demandent  s'il  faut  y  voir  une 
extension  de  la  responsabilité  contractuelle  ou  une 
restriction  de  la  responsabilité  délictuelle.  La  majo- 
rité des  auteurs  et  la  jurisprudence  se  prononcent 
pour  le  caractère  contractuel  de  la  responsabilité. 

Les  uns,  comme  M.  Welti,  estiment  que  les 
actionnaires  doivent  être  considérés  comme  les 
contrôleurs  de  la  société  et  partant  liés  avec  les 
organes  sociaux  par  des  liens  quasi-contractuels'. 

D'après  M.  Bekker,  les  actionnaires  seraient  les 
successeurs  juridiques  des  fondateurs'. 

Une  troisième  opinion  enseignée  par  M.  Rehfous 
veut  que  l'administration  gère  en  fait  les  affaires 
des  actionnaires  individuellement  et  même  en  quel- 
que sorte  celles  des  créanciers'. 

Enfin,  d'après  M.  Beguelin,  la  disposition  de  l'arti- 
cle 674  s'explique  par  analogie  de  la  moderne  insti- 
tution du  pactum  in  favorem  tertii  (stipulation  au 
profit  d'autrui*). 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  131. 

2.  Bekker,  dans  Welti,  p.  101-103. 

3.  Rehfous,  dans  Zeitschrift  fur  Scbweizerisches  Recht,  p.  611. 

4.  Beguelin,  art.  dans  Journal  des  tribunaux  de  Lausanne,  1901, 
p.  51-87. 
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Tout  cela  est,  sinon  de  la  subtilité,  du  moins  de 
la  haute  spéculation  juridique.  Que  la  base  de  l'ac- 
tion en  responsabilité  appartenant  aux  actionnaires 
et  aux  créanciers  soit  contractuelle,  quasi-contrac- 
tuelle ou  délictuelle,  cela  nous  intéresse  assez  peu  ; 
ce  qui  est  certain,  c'est  que,  pour  se  servir  avec 
succès  de  l'article  674,  les  actionnaires  et  les  créan- 
ciers doivent  faire  la  preuve  du  dol  des  administra- 
teurs, et  que  cette  preuve  est  toujours  difficile  à 
faire. 

Ce  qui  nous  importe  le  plus,  c'est  de  déterminer 
dans  quelles  conditions  pratiques  peut  s'appliquer, 
dans  le  droit  suisse,  la  théorie  du  cumul  des  deux 
actions  sociale  et  individuelle. 

Les  commentateurs  allemands  du  Code  fédéral 
des  Obligations  distinguent  deux  sortes  de  domma- 
ges pouvant  être  causés  par  les  administrateurs  aux 
actionnaires  ou  aux  créanciers  : 

1°  Le  Primàre  Schaden,  dommage  qui  atteint  un 
actionnaire  sans  toucher  à  la  fortune  de  la  société  ; 
2"  Le  Sekimdâre  Schaden,   dommage  qui  atteint 
la   société  directement  et  l'actionnaire  «  par  rico- 
chet ». 

Lorsqu'il  y  a  primàre  Schaden,  il  ne  peut  être 
question  du  cumul  des  actions,  puisque  l'action- 
naire seul  est  atteint  et  que  le  patrimoine  de  la 
société  est  indemne.  Les  cas  de  primàre  Schaden 
sont  assez  rares.  On  peut  cependant  supposer  que 
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l'administration  d'une  société  refuse  d'inscrire  une 
acquisition  d'actions.  —  Si  au  lieu  de  la  situation 
d'un  actionnaire,  nous  voulions  envisager  celle  d'un 
créancier,  nous  pourrions  nous  placer  en  face  de 
l'hypothèse  où  l'administration  d'une  société  insol- 
vable a  désintéressé  un  ou  plusieurs  créanciers  au 
détriment  des  autres. 

C'est  lorsqu'il  y  a  sekundàre  Scbaden  que  la  ques- 
tion du  cumul  peut  se  poser.  La  société  est  atteinte, 
l'actionnaire  l'est  également  :  le  cumul  est  possi- 
ble. 

Mais,  demande  M.  Caleb,  le  dommage  «  ne 
«  devant  être  réparé  qu'une  fois,  comment  régler 
«  le  concours  des  deux  actions?  La  solution  la  plus 
«  logique  de  la  question  paraît  être  de  subordonner 
«  V exercice  du  droit  de  V  actionnaire  à  V extinction 
«  du  droit  concurrent  de  la  société^  ou,  en  d'autres 
«  termes,  d'interdire  aux  tiers  la  poursuite  de  tous 
«  dommages-intérêts,  qui  se  confondraient  avec 
«  ceux  de  la  société,  aussi  longtemps  que  cette 
«  dernière  est  en  droit  de  les  réclamer,  et  de  ne 
«  laisser  les  créanciers  libres  d'agir  que  quand  la 
«  société  a  obtenu  réparation  ou  a  renoncé  à  la 
«  demander.  Enfin,  d'après  l'article  675,  le  droit  de 
«  l'actionnaire  d'intenter  une  action  cesse  s'il  a 
«  adhéré  à  la  décision  de  l'assemblée  générale 
«  qui  a  donné  décharge  à  l'administration  fautive, 
«  ou  s'il  n'a  formé  aucune  opposition  dans  les  six 
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«  mois  où  il  en  a  eu  connaissance,  ou  enfin  s'il  a 
«  acheté  des  actions  postérieurement  à  la  décision 
«  de  l'assemblée  et  en  parfaite  connaissance  de 
<\  cause.  Enfin  les  créanciers  de  la  société  ne  peu- 
«  vent  faire  valoir  les  droits  que  leur  confèrent  les 
«  articles  précédents  qu'après  la  mise  en  faillite  de 
«  la  société,  à  moins  que  leurs  créances  ne  résultent 
«  de  titres  au  porteur.  » 

«  En  effet,  remarque  M.  Caleb,  tandis  que  l'inté- 
«  rêt  juridique  servant  de  base  à  l'action  naît  pour 
«  l'actionnaire  au  moment  où  la  société  a  accordé  à 
«  l'administration  libération  pure  et  simple,  ou 
«  après  qu'elle  a  transigé  avec  .elle,  —  pour  les  créan- 
«  ciers  sociaux,  le  moment  est  celui  où,  la  société 
«  ayant  été  déclarée  en  faillite,  la  certitude  existe 
«  pour  eux  que  l'intégralité  de  leur  créance  ne  leur 
«  sera  pas  remboursée*.  » 

Essayons  d'éclairer  ces  principes  par  quelques 
hypothèses  pratiques.  On  peut  supposer  que  : 

i)  L'action  de  la  société  a  été  exercée  avant  l'ac- 
tion du  créancier  ou  de  l'actionnaire  lésé  ; 

2°)  La  demande  de  l'actionnaire  lésé  a  précédé 
l'introduction  de  la  demande  de  la  société  ; 

y)  Les  deux  actions  en  responsabilité  sont  exer- 
cées simultanément,  par  la  société  d'un  côté,  les 
actionnaires  ou  les  créanciers  de  l'autre. 


I.  Caleb,  op.  cit.,  p.  141  et  142. 
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Pour  la  première  et  la  seconde  hypothèse,  M. 
Wieland  a  imaginé  une  solution  qui  ne  manque  pas 
d'originalité.  Considérant  la  société  et  les  actionnai- 
res comme  des  créanciers  solidaires,  il  admet  que  la 
première  action  intentée  exclurait  l'autre'. 

L'analogie  est  quelque  peu  forcée  et  nous  croyons 
plus  sûres  les  solutions  suivantes. 

Première  hypothèse.  —  La  demande  de  la  société  a 
été  introduite  la  première  :  la  demande  d'un  action- 
naire (ou  d'un  créancier)  de  la  réparation  d'un  dom- 
mage indirect  {sekimddre  Schaden)  devient  sans 
objet,  car  le  dommage,  réparé  à  l'égard  de  la 
société,  le  sera  également  à  l'égard  de  l'actionnaire 
demandeur. 

Si  toutefois  la  réparation  obtenue  par  la  société 
n'effaçait  pas  complètement  le  préjudice  subi  par 
l'actionnaire,  l'action  de  celui-ci  serait  recevable 
pour  le  surplus. 

Deuxième  hypothèse.  —  Les  administrateurs  ont 
été  attaqués  par  des  créanciers  ou  des  actionnaires 
avant  toute  réclamation  de  la  société  :  les  adminis- 
trateurs ont  la  ressource  de  réunir  l'assemblée 
générale  et  de  solliciter  une  décision  ;  cette  décision 
interviendra  avant  que  les  tribunaux  se  soient  pro- 
noncés sur  la  réclamation  des  actionnaires  et  créan- 
ciers; et  les  administrateurs  ne  courront  pas  le  ris- 


I.  Wieland,   Article   dans  la  Zeitschrift  fur  Schwei:(.  Recht, 
t.  XXIll,  p.  284. 
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que  d'être  surpris  par  une  condamnation  qui  ferait 
double  emploi. 

Troisième  hypothèse.  —  L'action  en  responsabilité 
est  exercée  simultanément  par  la  société  et  par  les 
actionnaires  ou  créanciers  :  les  tribunaux  auront  à 
procéder  à  une  espèce  de  règlement  de  comptes  ; 
les  actionnaires  obtiendront  seulement  la  réparation 
du  préjudice  qu'ils  auraient  subi,  abstraction  faite 
du  dommage  provenant  de  la  perte  éprouvée  par  la 
société.  <s  En  définitive  les  administrateurs  n'auront 
«  à  payer  qu'une  seule  fois  le  dommage*.  » 

M.  Caleb  cite  un  exemple  de  nature  à  faciliter 
l'intelligence  de  la  solution  qui  vient  d'être  donnée. 
Le  directeur  de  la  Banque  Commerciale  Netifchâte- 
loise  avait  commis  des  détournements  qui  s'éle- 
vaient à  1 .657.438  francs,  alors  que  le  capital-actions 
de  la  Banque  était  de  quatre  millions.  L'assemblée 
générale  avait  donné  décharge  à  l'administration.  Le 
tribunal  fédéral  répartit  le  montant  des  détourne- 
ments au  prorata  sur  la  totalité  du  capital-actions 
et  alloua  70  francs  par  titre  aux  actionnaires  dissi- 
dents qui  avaient  fait  le  procès. 

«  Ainsi,  conclut  M.  Caleb,  se  trouvent  conciliés 
«  les  intérêts  de  la  société  lésée  d'une  part  et  des 
«  tiers  de  l'autre.  Ainsi,  aussi,  l'administration  ne 
«  pourra  pas  facilement  échapper  à  toute  responsa- 


I.  Caleb,  op.  cit.,  p.  140. 

G.  GODDE  14 
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«  bilité^  grâce  à  la  décision  d'une  majorité  complai- 
«  santé  et  accommodante,  et,  en  définitive,  la 
«  société  ne  se  trouvera  pas  atteinte,  puisque  les 
«  tiers  n'obtiendront,  par  leurs  actions  individuelles, 
«  que  la  réparation  du  dommage  qui  les  atteint 
«  directement'.  » 

HONGRIE 

En  Hongrie,  la  double  responsabilité  de  la  direc- 
tion vis-à-vis  de  la  société  et  des  personnes  lésées 
(actionnaires  ou  créanciers)  est  consacrée  par  l'arti- 
cle 189  du  Code  de  Commerce  de  1875. 

Et  cette  responsabilité  atteint  d'une  part  la  direc- 
tion —  qui  est  composée  d'une  ou  plusieurs  per- 
sonnes choisies  parmi  les  actionnaires  ou  en  dehors, 
salariées  ou  non  salariées  (art.  1 89)  —  et  les  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance  (art.  196). 

<s  Lorsque  les  membres  de  la  direction  dépassent 
«  les  limites  de  leur  mandat  ou  agissent  contraire- 
«  ment  aux  dispositions  du  présent  titre  ou  aux 
<s  statuts,  ils  sont  tenus  solidairement  envers  la 
«  personne  lésée  du  dommage  par  eux  causé,  même 
«  dans  le  cas  où  la  disposition  prise  et  contraire  à 
«  la  loi  ou  aux  statuts  se  fonde  sur  une  décision  de 
«  l'assemblée  générale  »  (art.  189)*. 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  141. 

2.  Wauwermans,  op.  cit. 
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BELGIQUE 

La  législation  belge  fait  aussi  la  distinction  entre 
l'action  sociale  et  l'action  individuelle  à  peu  près 
dans  les  mêmes  conditions  que  le  droit  français  : 
l'approbation  de  l'assemblée  générale  couvrant  l'in- 
fraction des  administrateurs,  éteint  toute  action 
sociale,  mais  n'éteint  pas  l'action  des  tiers  qui  n'y 
ont  pas  pris  part. 

L'article  52  de  la  loi  du  22  mai  1886  dispose  que 
les  administrateurs  sont  responsables  soit  envers  la 
société,  soit  envers  les  tiers. 

Mais  l'action  individuelle  n'existe  que  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  64  de  la  loi',  ainsi  conçu  : 

«...  L'adoption  du  bilan  par  l'assemblée  géné- 
«  raie  vaut  décharge  pour  les  administrateurs  et  les 
«  commissaires  de  la  société,  mais  en  tant  seule- 
«  ment  que  l'assemblée  n'ait  pas  fait  de  réserve 
«  contraire,  et  que  le  bilan  ne  contienne  ni  omis- 
«  sion  ni  indication  fausse  dissimulant  la  situation 
«  réelle  de  la  société. 

«  Toutefois,  cette  décharge  ne  sera  pas  opposable 
«  aux  actionnaires  absents,  quant  aux  actes  faits  en 
«  dehors  des  statuts,  s'ils  ne  sont  pas  spécialement 
«  indiqués  dans  la  convocation.  » 

La  jurisprudence  belge  interprète  cet  article  d'une 


1.  GuiLLERY,  Man.  prat.  des  soc.  comm.  en  Belgique,  x\°  695. 
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façon  assez  restrictive  :  d'après  divers  arrêts,  l'ac- 
tionnaire absent  n'a  d'action,  quant  aux  actes  faits 
en  dehors  des  statuts,  que  dans  le  cas  où  l'ordre  du 
jour  ne  les  mentionne  pas  spécialement. 

L'action  individuelle  des  actionnaires  se  prescrit 
par  un  an  :  c'est  ce  qu'édicté  l'article  127-4".  Après 
avoir  déclaré  prescriptibles  par  cinq  ans  «  toutes 
«  actions  contre  les  gérants,  administrateurs,  com- 
«  missaires,  liquidateurs,  pour  faits  de  leurs  fonc- 
«  tions,  à  partir  de  ces  faits,  ou,  s'ils  ont  été  celés 
«,  par  dol,  à  partir  de  la  découverte  de  ces  faits  s>, 
notre  article  ajoute  :  «  Toutefois,  l'action  indivi- 
«  duelle  des  actionnaires,  dans  le  cas  où  l'assemblée 
«  générale  a  approuvé  la  gestion  sociale,  devra  être 
«  intentée  dans  l'année  à  partir  de  cette  approba- 
«  tion.  » 

Cette  prescription  d'un  an  est  applicable  même 
aux  actionnaires  absents  lors  de  l'assemblée  géné- 
rale'. 

L'impression  générale  qui  se  dégage  de  Texamen 
de  la  législation  et  de  la  jurisprudence  belges,  c'est 
que  l'action  individuelle  est  moins  largement 
admise  au  profit  des  actionnaires  qu'en  droit  fran- 
çais. 


I.  Bruxelles,  12  août  1880  (Pasic,  1880.2.406).  Bruxelles, 
7  janvier  1878  (Pasic,  1878.2.73).  Namur,  n»'  Ï137.  1 139» 
U40. 
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De  ce  coup  d'œil  d'ensemble  jeté  sur  les  princi- 
pales législations  étrangères,  on  peut  conclure  que 
l'action  individuelle  rencontre  un  peu  partout  des 
résistances.  Lorsque  cette  action  se  fonde  sur  un 
préjudice  qui  n'a  été  éprouvé  que  par  certains  action- 
naires, elle  est  admise  assez  facilement.  Mais  il  n'en 
est  pas  de  même  lorsque  le  préjudice  a  été  causé  à 
la  masse  des  actionnaires.  Nous  ne  voulons  pas 
revenir  sur  une  discussion  à  laquelle  nous  avons 
déjà  donné  beaucoup  de  développement  ;  mais  nous 
nous  permettrons  de  dire  que  la  timidité  des  légis- 
lations étrangères,  l'incertitude  de  la  doctrine  et  de 
la  jurisprudence  nous  affermissent  dans  le  choix  du 
critérium  qui  fait  reposer  uniquement  la  distinction 
de  l'action  sociale  et  de  l'action  individuelle  sur  le 
caractère  délictuel  ou  contractuel  du  fait  qui  engage 
la  responsabilité  des  administrateurs. 

Si  le  fait  a  un  caractère  contractuel,  l'action  indi- 
viduelle est  illogique  ;  —  si  la  faute  des  administra- 
teurs présente  un  caractère  délictuel,  la  dénégation 
aux  intéressés  de  l'action  individuelle  est  immorale. 
Comme  le  dit  très  bien  M.  Caleb  à  propos  de  la 
législation  suisse,  il  n'est  pas  admissible  qu'une 
majorité  complaisante  puisse  relever  des  administra- 
teurs des  conséquences  d'une  faute  qui  doit  être 
punie. 
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Et  puisque  les  comparaisons  se  sont,  dans  la  litté- 
rature juridique  de  tous  les  pays,  donné  si  libre- 
ment carrière  en  cette  matière,  nous  assimilerons 
l'action  individuelle  à  l'action  pœnœ  persecuioria 
qu'exerçaient,  en  droit  romain,  les  intéressés  lors- 
qu'ils avaient  subi  un  préjudice  par  l'effet  d'un  délit 
privé. 


CHAPITRE    V 
EXERCICE  DES    ACTIONS    EN  RESPONSABILITÉ 


Section  I.  —  Droit  français. 

Nous  avons  à  nous  demander  désormais  à  quelles 
mains  peuvent  être  confiées  les  armes  décrites  au 
précédent  chapitre  ;  en  d'autres  termes,  à  qui 
appartient  l'exercice  des  actions  en  responsabilité. 

La  réponse,  en  ce  qui  concerne  l'action  sociale, 
nous  est  fournie  par  l'article  17  de  la  loi  du  24  juil- 
let 1867. 

«  Article  /j.  —  Des  actionnaires  représentant  au 
«  moins  un  vingtième  du  capital  social  peuvent  dans 
«  un  intérêt  commun,  charger  à  leurs  frais  un  ou 
«  plusieurs  mandataires  de  soutenir,  tant  en  deman- 
«  dant  qu'en  défendant,  une  action  contre  les 
«  gérants  ou  contre  les  membres  du  conseil  de  sur- 
«  veillance  et  de  les  représenter  en  ce  cas  en  justice 
«  sans  préjudice  de  l'action  que  chaque  actionnaire 
«  peut  intenter  individuellem.ent  en  son  nom  per- 
«  sonnel  ». 

L'article  39  de  la  loi  déclare  cet  article  applicable 
aux  société  anonymes. 
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L'article  17  de  la  loi  de  1867  ne  fait  d'ailleurs  que 
reproduire  une  disposition  de  la  loi  du  17  juillet 
1856  sur  les  sociétés  anonymes,  et  de  la  loi  du 
23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limi- 
tée. Mais  sous  l'empire  de  la  loi  de  1856,  les  man- 
dataires ad  litem  étaient  désignés  par  le  tribunal 
de  commerce,  tandis  qu'ils  sont  aujourd'hui  nom- 
més par  la  majorité  de  l'assemblée  générale  ou  du 
groupe  qui  fait  le  procès.  Les  auteurs  s'accordent  à 
admettre  qu'ils  peuvent  être  choisis  en  dehors  des 
actionnaires  ;  mais  ils  ne  peuvent  être  nommés  que 
pour  une  affaire,  le  principe  que  «  nul  ne  plaide  en 
France  par  procureur  »  ne  permettant  pas  de  recon- 
naître des  mandataires  ad  litem  permanents. 

—  Cette  dérogation  à  une  règle  fondamentale  de 
notre  législation,  —  dérogation  qui  ne  doit  pas  être 
étendue,  puisque  les  exceptions  «  sîrlctissimœ  inter- 
pretationis  sunt  »,  —  s'explique  par  le  besoin  de 
simplifier  la  procédure  et  de  diminuer  les  frais  de 
justice. 

C'est  l'idée  exprimée  par  l'exposé  des  motifs  de 
la  loi  de  1863  :  «  Le  dernier  article  du  projet  (c'est 
«  de  l'article  22  qu'il  s'agissait,  de  la  disposition 
«  qui  a  été  depuis  reproduite  par  notre  article  1 7)  a 
«  pour  but  de  rendre  moins  dispendieux  les  procès 
«  dans  lesquels  se  trouvent  engagés  souvent  un 
«  grand  nombre  d'associés  ayant  un  intérêt  commun. 
«  C'est  une  faveur  qu'il  était  juste  d'accorder  aux 
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«  nouvelles  sociétés,  puisqu'elle  a  déjà  été  accor- 
«  dée  aux  commandites  par  actions.  » 

Le  même  langage,  ou  à  peu  près,  avait  été  tenu 
lors  de  la  discussion  de  l'article  14  de  la  loi  de 
1856.  Aussi  ne  peut-on  s'empêcher  de  trouver  quel- 
que peu  paradoxale  l'affirmation  de  M.  le  conseiller 
Démangeât,  rapporteur,  en  1878,  dans  le  procès 
entre  Pereire,  Salvador  et  consorts'  et  des  porteurs 
d'obligations  de  la  Compagnie  Immobilière  :  «  Que 
la  représentation  en  justice  par  un  mandataire  ad 
«  litem,  derrière  lequel  ses  mandants  ne  cherchent 
«  point  à  se  dissimuler,  était  une  faculté  de  droit 
«  commun,  et  que  l'autorisation  accordée  par  l'arti- 
«  cle  17  de  la  loi  de  1867  à  un  groupe  d'actionnaires 
«  de  se  faire  représenter  en  justice  par  un  manda- 
«  taire  ad  litem  était  plutôt  une  restriction  du  droit 
«  commun  qu'une  faveur.  »  —  Le  conseiller  rap- 
porteur interprétait  la  disposition  de  l'article  17 
comme  une  interdiction  de  constituer  un  mandataire 
ad  litem  à  un  groupe  d'actionnaires  représentant 
moins  d'un  vingtième  du  capital  social. 

Il  nous  semble  que  l'éminent  jurisconsulte  con- 
fondait dans  son  rapport  l'action  sociale  et  l'action 
individuelle.  Nous  ne  mettons  point  en  doute,  —  et 
c'est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  loin  — 
qu'en  vue  de  l'exercice  d'une  action  individuelle  qui 


1.  Arrêt  de  Cass.  précité. 
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leur  est  commune  parce  qu'ils  ont  subi  le  même 
préjudice,  des  actionnaires  en  nombre  quelconque, 
et  alors  même  que  la  réunion  des  titres  dont  ils  sont 
porteurs  ne  constituerait  pas  le  vingtième  du  capital 
social,  puissent  former  une  société  civile  dont  le 
gérant  serait  chargé  d'intenter  un  procès  contre  les 
administrateurs  de  la  société  anonyme.  —  Cela  nous 
apparaît  comme  une  application  très  normale  de 
l'article  1832  du  code  civil  ;  mais  les  articles  17  et  39 
de  la  loi  de  1867  nous  semblent  avoir  envisagé  non 
pas  l'action  individuelle,  mais  l'action  sociale,  c'est- 
à-dire  une  action  qui  n'appartient  pas  à  chaque 
actionnaire,  mais  à  la  société. 

C'est  cette  action  sociale  qui  exige  pour  son  exer- 
cice que  le  groupe  au  nom  duquel  elle  est  intentée 
représente  au  moins  un  vingtième  du  capital  social. 

Sans  doute,  si  l'action  dont  il  s'agit  était  une 
action  individuelle,  que  chacun  des  actionnaires 
lésés  pourrait  intenter  pour  sa  part,  l'article  17 
devrait  être  considéré,  ainsi  que  le  dit  M.  Déman- 
geât, comme  une  restriction  du  droit  commun. 

Mais,  si  l'action  dont  il  s'agit  est  une  action 
sociale,  le  législateur,  en  permettant  à  un  groupe 
d'actionnaires  représentant  le  vingtième  du  capital  de 
l'exercer,  a  fait  à  ce  groupe  une  véritable  faveur  puis- 
qu'il lui  a  confié  une  arme  qui  ne  lui  appartenait  pas  ^ . 


I.  La  doctrine  que  nous  soutenons  ici  nous  paraît  bien  être 
celle  de  M.  Villemin;  celui-ci  en  effet  enseigne,  qu'avant  d'exer- 
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La  question  est  obscurcie  par  une  terminologie 
vicieuse  qui  a  fait  l'objet  de  critiques  fondées. 
«  Pour  distinguer,  dit  M.  Labro,  l'action  sociale 
«  exercée  par  la  société  de  celle  (également  sociale) 
«  qui  est  mise  à  la  disposition  des  actionnaires 
«  agissant  individuellement,  on  appelle  la  première 
«  «  action  tU  imiversi  »  et  la  seconde  «  action  ut 
«  singuli »...  Les  mots  «  action  ut  singuli  »  ont  servi 
«  primitivement  à  désigner  l'action  individuelle 
«  intentée  par  un  actionnaire  qui  se  plaint  d'un 
«  dommage  personnel...  Au  lieu  de  s'en  tenir  à  ce 
«  sens  primitif  et  logique,  on  s'est  mis  à  employer 
«  le  terme  «  action  ut  singuli  »  pour  distinguer 
«  l'action  sociale  exercée  par  un  seul  actionnaire, 
«  ou  par  quelques-uns  d'entre  eux*.  » 

—  Pour  nous,  l'action  dont  il  est  question  aux 
articles  17  et  39  de  la  loi  de  1867,  c'est  l'action 
sociale,  l'action  mandati  dont  nous  avons  défini  les 
caractères  au  chapitre  précédent. 


cer  une  action  en  responsabilité,  les  actionnaires  doivent  con- 
sulter l'assemblée  générale,  rm\s  que,  s'ils  satisfont  à  la  condi- 
tion de  l'article  jj  (représentation  de  1/20  du  capital  social) 
ih  pourront  se  dispenser  de  convoquer  l'assemblée  générale  (Villemin, 
op.  cit.,  p.  80). 

Il  s'agit  donc  de  l'action  sociale,  puisque  l'action  indivi- 
du elle  ne  dépend  à  aucun  titre  des  décisions  de  l'assemblée 
générale. 

I.  Labro,  op.  cit.,  p.  119,  120. 
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Aussi  la  faveur  de  l'article  17  doit-elle  être 
restreinte  aux  procès  soutenus  par  les  actionnaires 
dans  un  intérêt  commun,  soit  en  demandant,  soit 
en  défendant  :  r)  contre  les  gérants  et  les  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance  des  sociétés  en  com- 
dite  par  actions  ;  —  2°)  contre  les  administrateurs 
des  sociétés  anonymes,  à  raison  du  préjudice  causé 
à  la  société  par  l'inexécution  ou  la  mauvaise  exécu- 
tion de  leurs  obligations  contractuelles  (art.  39). 

Nombreuses  d'ailleurs  sont  les  controverses  qui 
ont  été  élevées  à  l'occasion  de  la  délimitation  du 
terrain  d'application  de  nos  articles  17  et  39  et 
sur  lesquelles  les  tribunaux  ont  été  appelés  à  se 
prononcer. 

On  s'est  demandé  notamment  si  l'article  17  pou- 
vait être  appliqué  aux  sociétés  civiles  à  forme  ano- 
nyme. La  négative  a  été  admise  par  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Seine  du  2  avril  1886'.  il  est  néces- 
saire de  remarquer  que  la  question  ne  peut  plus  être 
soulevée  qu'au  regard  des  sociétés  créées  avant  la 
loi  du  r""  août  1893,  puisqu'aux  termes  de  cette  loi, 
les  sociétés  constituées  sous  la  forme  en  comman- 
dite par  actions  ou  anonymes  sont  commerciales 
encore  que  leurs  opérations  aient  un  caractère  civil  ; 
mais,  comme  le  législateur  de  1893  a  expressément 
réservé    que  la  nouvelle    disposition    relative   aux 


1.  Rev.  des  Soc,  1886,  p.  379. 
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sociétés  civiles  à  forme  commerciale  n'aurait  pas 
d'effet  rétroactif,  le  problème  peut  encore  être  posé 
devant  les  tribunaux,  et  nous  aurions  quelque  peine 
à  admettre  que  l'article  17  de  la  loi  de  1867  fut 
appliqué  à  des  sociétés  que  la  loi  de  1867  n'a  certai- 
nement point  visées. 

D'après  la  jurisprudence,  les  actionnaires  ne 
pourraient  pas  non  plus  conférer  à  des  mandataires 
l'exercice  d'une  action  sociale  soit  contre  les  anciens 
gérants  de  la  commandite  ou  les  anciens  administra- 
teurs de  la  société  anonyme,  en  réparation  des  fautes 
par  eux  commises  pendant  leur  gestion  ',  soit  contre 
des  tiers  engagés  envers  la  société'.  Cette  action  ne 
pourrait  être  exercée  que  par  les  administrateurs  en 
fonction,  soit  contre  la  société  elle-même,  soit  contre 
des  tiers,  alors  même  que  les  représentants  légaux 
de  la  société  refuseraient  d'exercer  cette  action'. 

Il  est  certain  que  les  obligataires  ne  pourraient 
bénéficier  de  l'article  17  qui  n'a  été  inscrit  dans  la 
loi  qu'au  profit  des  actionnaires*  et  qui  n'auraient 
que  le  droit  de  recourir  à  la  formation  d'une  société 
civile. 

Les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  question 


1.  Paris,  21  fév.  1874  (D.  76.2.215). 

2.  Paris,  4  fév.  1873  (P-  77-2- 142).  et  8  mai  1895  (D,  95.2. 
302). 

3.  Paris,  8  mai  1895  (précité). 

4.  Cass.  26  mars  1878  (précité). 
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de  savoir  si  les  articles  17  et  39  peuvent  être  appli- 
qués à  un  procès  fait  par  un  groupe  d'actionnaires  à 
un  autre  groupe  d'actionnaires  ;  l'affirmative  est 
soutenue  par  MM.  Bédarride,  Garsonnet,  Houpin, 
Lyon-Caen  et  Renault,  Paul  Pont,  Mathieu  et  Bour- 
guignat,  combattue  par  M.  Rivière  et  M.  Vavasseur. 
Nous  croyons  pour  notre  part  que  les  termes  de 
l'article  17  résistent  à  la  solution  affirmative;  l'arti- 
cle ne  parle  en  effet  que  d'une  action  contre  les 
gérants  et  les  membres  du  conseil  de  surveillance, 
auxquels,  par  application  de  l'article  39,  il  faut 
ajouter  les  administrateurs  de  sociétés  anonymes. 

La  règle  «  tihi  eadem  ratio  ïhi  idem  jus  »  invo- 
quée par  les  partisans  de  l'opinion  contraire  ne 
saurait  prévaloir  lorsque  l'on  est  en  présence  d'une 
dérogation  au  droit  commun  qui  doit  être  strictement 
interprétée. 

De  ce  que  l'action  prévue  à  l'article  17  est  une 
action  sociale  découlent  des  conséquences  importan- 
tes : 

—  11  peut  être  stipulé  que  toutes  les  contestations 
ne  seront  intentées  qu'en  vertu  d'une  autorisation 
de  l'assemblée  générale. 

Cette  clause,  au  témoignage  de  M.  Vavasseur, 
était  insérée  dans  de  nombreux  statuts  de  sociétés 
en  commandite  par  actions  avant  la  loi  de  1856. 
Elle  a  été  déclarée  licite  par  un  arrêt  du  8  décem- 
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bre    1847'.    A-t-elIe   aujourd'hui  cessé    de   l'être? 

«  Sous  l'empire  de  la  loi  de  1856  qui,  par  son 
«  article  14,  donnait  aux  actionnaires  plaidant  par 
«  commissaires  le  droit  formel  d'intervention  indivi- 
«  duelle  dans  les  procès,  il  est  douteux  qu'une 
«  pareille  clause  pût  être  introduite  dans  les  statuts 
«  d'une  société  en  commandite  par  actions.  » 

Ainsi  parle  M.  Vavasseur'  —  qui,  d'ailleurs,  se 
contente  d'émettre  un  doute.  La  question  se  ramène 
à  celle  de  savoir  si  l'avantage  accordé  aux  actionnai- 
res est  d'ordre  public. 

Or,  même  dans  l'article  14  de  la  loi  de  i8s6, 
nous  ne  trouvons  rien  qui  permette  d'attribuer  un 
pareil  caractère  aux  dispositions  édictées  par  le 
législateur  en  faveur  des  actionnaires. 

M.  Vavasseur  invoque,  au  profit  de  la  validité  de 
cette  clause  des  statuts,  l'esprit  de  la  loi  de  1867 
révélé  par  la  disposition  qui  interdit  aux  membres 
du  conseil  de  surveillance  d'une  société  en  com- 
mandite de  provoquer  la  dissolution  sans  l'avis  con- 
forme de  l'assemblée  générale. 

La  vérité  est  que  l'article  17  ne  la  prohibe  ni 
explicitement  ni  implicitement.  Existât-elle  dans  les 
statuts,  elle  ne  pourrait  être  opposée  aux  actionnai- 


1.  Paris,  8  déc.  1847  (D.  Alph.,  n°  1235  et  1402). 

2.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n"  641. 
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res  si  le  conseil  d'administration  refusait  de  réunir 
l'assemblée  générale  à  laquelle  l'autorisation  de  faire 
le  procès  devrait  être  demandée.  Mais,  en  dehors  de 
cette  hypothèse,  nous  croyons  qu'elle  doit  être  con- 
sidérée comme  parfaitement  licite  et  que  rien  ne 
s'oppose  à  son  application. 

—  Notre  article  17,  qui  autorise  la  désignation 
par  les  actionnaires  représentant  au  moins  un  ving- 
tième du  capital  d'un  mandataire  ad  litem,  se  termine 
par  ces  mots  «  sans  préjudice  de  l'action  que  chaque 
«  actionnaire  peut  intenter  individuellement  en  son 
«  nom  personnel  ». 

Comment  doivent  être  interprétées  ces  expressions 
de  l'article  17?  En  quoi  consiste  le  droit  individuel 
de  l'actionnaire  ?  Dans  quelles  conditions  et  à  raison 
de  quels  faits  peut  être  exercée  l'action  individuelle 
de  l'actionnaire? 

Lorsqu'il  n'existe  dans  les  statuts  aucune  clause 
prohibitive  s'opposant  à  l'exercice  des  actions  indi- 
viduelles par  les  actionnaires,  chacun  de  ces  derniers 
peut  introduire  l'action  en  responsabilité  ou  interve- 
nir en  son  nom  personnel  dans  les  procès  intentés 
par  une  collectivité  d'actionnaires  groupés  dans  les 
conditions  de  notre  article,  ou  même  agissant  isolé- 
ment*. 

Il  ne  s'agit  point  ici  de  l'action  individuelle,  telle 


I.  Paris,  16  juillet  1874  ;  Cass.  5  janv.  1880  (D.  80.1. 1 12). 
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que  nous  l'avons  définie  au  précédent  chapitre,  mais 
de  l'action  sociale  exercée  individuellement.  C'est 
précisément  le  cas  oij  l'on  dit  que  l'action  sociale  est 
exercée  par  les  actionnaires  ut  singuli. 

De  là  ces  conséquences  que  : 

I  °)  —  Les  actionnaires  ne  sont  admis  à  exercer  cette 
action  qu'autant  qu'ils  sont  encore  en  possession  de 
leurs  titres  et  ne  les  ont  point  aliénés  avant  l'instance. 
On  a  dit  avec  raison  qu'ils  ne  peuvent  plus  se  pré- 
valoir, pour  agir,  de  l'intérêt  d'une  société  dont  ils 
ont  cessé  de  faire  partie*. 

2")  —  Les  actionnaires  ne  peuvent  agir  qu'autant 
que  l'action  n'a  pas  été  exercée  ou  éteinte  par  les 
représentants  de  la  société'. 

y)  —  Ils  ne  sont  pas  recevables  à  agir  ut  singuli 
lorsque  les  actes  critiqués  ont  été  ratifiés,  en  con- 
naissance de  cause  et  sans  fraude,  par  l'assemblée 
générale  des  actionnaires'. 

Des  actionnaires,  même  lorsque  leurs  titres 
réunis  représentent  moins  d'un  vingtième,  ne  peu- 
vent-ils former  entre  eux  une  société  civile  dont  le 
gérant  intenterait  le  procès? 

L'affirmative  est  enseignée  par  M.  Vavasseur  : 
«  Des  actionnaires,  dit-il,  qui  ne  réuniraient  pas  un 


1.  Cass.  3  déc.  1883  (S,  85.1.297)  et  note  de  M.  Labbé. 

2.  Cass.  6  août  1894  (S.  94.1.496). 

3.  Cass.  23  fév.  1885  (S.  85.1.337). 

G.    GODDE  15 


Ausgas   hic.;. 


220      RESPONSABILITÉ  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIÉTÉS  ANONYMES 

«  vingtième  du  capital  social  auraient  néanmoins  la 
«  faculté  de  se  concerter  et  d'agir  collectivement  en 
«  justice  s'ils  formaient  une  société  civile  à  l'effet 
«  de  poursuivre  et  faire  valoir  leurs  droits  à  frais 
«  communs  et  sous  une  direction  spéciale.  La 
«  maxime  que  «  nul  ne  plaide  en  France  par  pro- 
«  cureur  »  ne  serait  pas  opposable  à  cette  société, 
«  pourvu  qu'elle  soit  conforme  aux  règles  de  procé- 
«  dure  établies  pour  la  validité  des  assignations, 
«  c'est-à-dire  que  tous  les  intéressés  figurent  en 
«  nom  dans  les  actes  de  la  procédure  et  dans  le  dis- 
«  positif  de  l'arrêt  * .  » 

Telle  est  aussi  la  doctrine  admise  par  un  arrêt  de 
la  cour  de  Paris  du  22  avril  1870*.  On  y  lit  :  «  Ce 
«  mode  d'agir  n'est  pas  défendu  par  la  loi,  pourvu 
«  que  les  règles  de  procédure  sur  la  validité  des 
«  assignations  aient  été  observées.  v>  —  Ce  qui  veut 
dire  tout  simplement  que  l'assignation  doit  porter 
l'indication  exacte  et  précise  des  noms,  prénoms, 
professions  et  domiciles  de  tous  les  plaideurs  dont 
le  groupe  est  formé. 

Que  l'on  donne  à  ce  groupe  le  nom  de  société 
civile  ad  litem,  comme  M.  Vavasseur,  ou  qu'on  lui 
refuse   ce  titre,  comme   M.    Bourguignat",   il   est 


1.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n°  643.  —  Cass.  26  mars  1878 
(S.  79.1.  17). 

2.  Paris,  22  avril  1870  (S.  71.2.169). 

3.  Note  sous  l'arrêt  précité  du  26  mars  1878  (S.  79.1. 17). 


EXERCICE    DES    ACTIONS    EN    RESPONSABILITE  227 

reconnu  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  qu'il 
peut  se  former. 

Mais  alors,  peut-on  se  demander,  en  quoi  consiste 
la  faveur  faite  par  l'article  17  aux  actionnaires  réu- 
nis en  vue  d'une  action  commune,  dont  les  titres 
constituent  le  vingtième  du  capital  ? 

Elle  est  très  sensible  :  dans  le  cas  de  société  civile 
ad  litem  formée  par  des  porteurs  de  titres  ne  cons- 
tituant pas  le  vingtième  du  capital  social,  l'assigna- 
tion pourra  bien  être  formée  par  un  seul  et  même 
exploit,  mais  cet  acte  sera  frappé  d'autant  de  droits 
d'enregistrement  qu'il  y  aura  de  parties  demande- 
resses y  dénommées.  Au  contraire,  au  cas  oij  c'est 
le  privilège  de  l'article  17  qui  est  exercé,  il  n'y  aura 
lieu  qu'à  un  droit  d'enregistrement  en  même  temps 
qu'à  un  seul  acte  \ 

Cette  différence  entre  les  deux  groupements  est 
certaine'.  Est-elle  justifiable  autrement  que  par  un 
intérêt  fiscal  ? 

Nous  en  doutons. 

Dira-t-on  que  le  législateur  a  voulu  entraver  les 
actions  téméraires  trop  facilement  intentées  contre 


1.  Mathieu  et  Bourguignat,  0/).  etloc.  cit. 

2.  La  loi  de  1901  sur  les  Associations  n'y  apporte  point  de 
remède,  car  l'association  prévue  par  la  loi  de  1901  est  la  mise 
en  commun  permanente  des  connaissances  et  de  l'activité  des 
associés,  ce  qui  ne  répond  pas  le  moins  du  monde  au  type  de  la 
société  ad  litem. 
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les  administrateurs  en  les  rendant  plus  coûteuses 
lorsque  les  demandeurs  sont  en  plus  petit  nombre? 
Il  serait  trop  facile  de  répondre  qu'il  suffit  de  trois 
ou  quatre  gros  actionnaires  pour  faire  le  vingtième 
du  capital,  tandis  que  cinq  cents  petits  porteurs  de 
titres  n'arriveraient  pas  à  fournir  le  chiffre  exigé  par 
la  loi  ;  et  que  les  intérêts  des  petits  actionnaires  ne 
doivent  pas  être  traités  avec  moins  de  faveur  que 
ceux  des  gros  financiers. 

Cette  distinction  anti-démocratique  est  bien  démo- 
dée à  notre  époque. 

La  faveur  faite  au  groupement  qui  représente  un 
vingtième  n'est  ni  commandée  par  la  logique, 
ni  recommandée  par  la  morale.  Ajoutons,  avec 
M.  Thaller,  qu'elle  est  bien  médiocre  puisque  plu- 
sieurs personnes  peuvent  toujours,  en  cas  d'intérêt 
commun,  se  réunir  et  se  concerter  pour  agir  par 
voie  d'assignation  unique'. 

M.  Percerou  se  demande  pourquoi  on  n'étendrait 
pas  cette  faculté  de  syndicat  aux  actions  en  nullité 
ou  en  dissolution,  puisqu'elles  sont  exercées  au 
titre  social,  et  même  aux  actions  en  responsabilité 
dirigées  par  des  porteurs  d'obligations  ^ 

Q.ue  l'on  ne  nous  rebatte  pas  les  oreilles  du  dan- 


1.  Thaller,  op.  cit.,  n°  675. 

2.  Percerou,  Revue  bourguignonne  de  l'enseignement  supérieur, 
1898. 
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ger  des  procès  anonymes  faits  sous  le  masque  d'un 
mandataire  !  Est-ce  que  l'on  peut  empêcher  ce  dan- 
ger? N'est-il  pas  très  facile  au  mandataire,  qui  se 
présenterait  en  son  propre  nom,  de  déposer  un 
énorme  paquet  de  titres  au  porteur  dont  les  pro- 
priétaires demeureraient  inconnus  ? 

Nous  ne  sommes  pas  plus  touché  de  l'argument 
invoqué  en  1867  par  le  rapporteur  de  la  loi  :  «  Plai- 
«  der  par  mandataire  est  une  exception  au  droit 
«  commun  qu'il  importe  de  restreindre  au  lieu  dHé- 
«  tendre.  En  faire  bénéficier  les  minorités  sans  se 
«  préoccuper  de  la  part  qu'elles  représentent  dans  le 
«  capital  social,  c'est  exposer  la  société  à  des  atta- 
«  ques  indiscrètes,  encourager  l'esprit  processif  en 
«  abaissant  l'obstacle  qui  doit  l'arrêter,  c'est-à-dire 
«  la  responsabilité  des  frais  engagés  dans  la  contes- 
«  tation.  •>> 

Ce  raisonnement  nous  paraît  naïf,  bien  que  bon 
nombre  d'auteurs  aient  paru  le  prendre  au  sérieux. 
Il  aurait  quelque  valeur  si  l'article  17  ne  réservait 
pas  l'action  individuelle  (entendez  l'exercice  indivi- 
duel de  l'action  sociale).  Mais,  avec  la  réserve  finale 
de  l'article,  il  n'est  pas  difficile  de  tromper  les  espé- 
rances du  législateur. 

Tout  individu  un  peu  riche  qui  sera  animé  d'in- 
tentions malveillantes  vis-à-vis  des  administrateurs 
de  la  société  se  procurera  quelques  actions,  —  s'il  ne 
les  a  déjà  en  portefeuille,  —  et  intentera  un  procès 
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pour  lequel  il  n'aura  pas  besoin  de  comparses,  s'il 
lui  plaît  de  se  montrer  à  visage  découvert,  et  pour 
lequel  il  trouvera  un  prête-nom,  s'il  préfère  agir  sous 
le  masque. 

Notre  législation  des  sociétés,  malgré  toutes  les 
retouches  dont  elle  a  été  l'objet,  retarde  encore  sur 
la  situation  économique.  11  ne  faut  pas  se  figurer 
d'ailleurs  que  la  législation  française  soit  seule  à 
mériter  ce  reproche.  Nous  verrons  dans  la  section 
suivante  que  les  législations  étrangères  n'en  sont 
pas  à  l'abri. 

En  résumé,  les  administrateurs  peuvent  être 
actionnés  en  responsabilité  : 

Société  «  in  bonis  »  :  1°)  par  les  représentants 
légaux  de  la  société  ; 

2'^)  par  le  mandataire  d'un  groupe  d'actionnaires 
représentant  un  vingtième  du  capital  social  ; 

3°)  par  un  groupe  d'actionnaires  ou  de  créanciers 
syndiqués,  représentant  un  intérêt  inférieur; 

4°)  par  un  actionnaire  isolé  ; 

y)  par  un  ou  plusieurs  tiers  agissant  individuel- 
lement. 

Société  en  faillite  :  1°)  parles  actionnaires  indi- 
viduellement si  la  responsabilité  est  née  ex  delicto  ; 

2°)  par  le  syndic  seul  si  l'action  tend  à  reconsti- 
tuer le  patrimoine  social  au  profit  de  la  masse  ; 

3°)  par  les   créanciers  agissant  individuellement 
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dans  le  cas  où  l'action  ne  présente  pas  le  caractère 
social,  étant  née  ex  delicto  et  fondée  sur  l'article 
1382  du  Code  civil. 

La  ligne  de  démarcation  entre  l'action  sociale 
réservée  aux  syndics  et  Taction  individuelle  des 
créanciers  est  parfois  assez  difficile  à  établir. 

Supposons  par  exemple  que,  dans  une  société 
en  commandite,  un  commanditaire  s'est  immiscé 
dans  la  gestion,  et  qu'il  est  actionné  en  paiement 
du  passif  social.  Cette  action,  à  ne  considérer  que 
ses  résultats,  est  plutôt  sociale,  puisqu'elle  profite  à 
tous  les  créanciers  ;  elle  apparaît  au  contraire  comme 
individuelle,  si  l'on  remarque  qu'elle  est  moins  la 
conséquence  d'un  mandat  légal  imposé  au  comman- 
ditaire que  la  sanction  à  une  disposition  prohibitive 
de  la  loi. 

La  jurisprudence  s'est  tirée  de  la  difficulté  par  un 
procédé  qui  démontre  bien  son  embarras.  Elle 
accorde  l'exercice  de  cette  action  cumulativement 
aux  syndics,  dans  l'intérêt  de  la  masse,  et  à  chacun 
des  créanciers  dans  son  intérêt  privatif*  ! 

Section   II.  —  Droit  Comparé 

Ce  n'est  pas  la  législation  française  seule  qui 
donne  à  des  groupes  d'actionnaires  d'une  impor- 

I.  Orléans,  23  janv.  1861  (D.  61.2. 160)  ;  Dijon,  11  août  1862 
(D.  64.1.89). 
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tance  définie  la  faculté  de  se  constituer  pour  ainsi 
dire  les  représentants  de  la  société  et  d'exercer,  à  sa 
place,  V action  mandati  contre  ceux  qui,  sous  le  nom 
de  directeur,  administrateurs  ou  sous  toute  autre 
dénomination,  ont  assumé  la  charge  de  présider 
aux  opérations  des  sociétés  par  actions. 

Nous  retrouverons,  dans  divers  pays,  des  disposi- 
tions qui  attribuent  l'exercice  des  actions  en  respon- 
sabilité tantôt  à  des  agents  autorisés  de  la  collecti- 
vité, tantôt  à  des  individualités,  tantôt  enfin  à  des 
syndicats  d'intéressés  porteurs  d'une  quotité  d'ac- 
tions déterminée  par  la  loi. 

C'est  ce  que  nous  essaierons  de  faire  apparaître 
en  passant  en  revue  l'exercice  des  actions  en  res- 
ponsabilité dans  les  principaux  pays  de  civilisation 
avancée. 

ALLEMAGNE 

L'action  en  dommages-intérêts  prend,  dans  le 
droit  allemand,  une  forme  spéciale.  «  11  ne  s'agit 
pas  ici,  dit  M.  Caleb  ',  de  l'action  de  l'actionnaire, 
«  agissant  individuellement,  directement  lésé  dans 
«  ses  droits  personnels,  mais  du  droit  de  représen- 
«  tation  {yertretimgsrecht)  de  poursuivre  la  répara- 
«  tion  du  dommage  causé  à  la  société  même.  » 

Est-il  bien  sûr  que  le  Vertrettmgsrecht  du  droit 


1.  Caleb,  op.  cit.,  p.  143. 
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allemand  diffère,  autant  que  veut  bien  le  dire  M. 
Caleb,  de  la  disposition  des  articles  17  et  39  de 
notre  loi  de  1867?  Nous  n'en  sommes  nullement 
convaincus,  et  l'action  visée  par  l'article  17  nous 
semble  bien  être  l'action  sociale. 

S'il  en  était  autrement,  comment  soutiendrait-on 
que  les  statuts  peuvent  s'opposer  à  ce  que  cette 
action  soit  intentée  sans  une  autorisation  de  l'as- 
semblée générale?  Comment  pourrait-on  justifier 
l'action  sociale  exercée  ut  singuli  ? 

En  droit  allemand,  l'actionnaire  isolé  a,  contre 
les  organes  sociaux,  une  action  de  dol  et  une  action 
ex  delido.  Mais,  en  outre,  le  législateur  a  accordé  à 
une  fraction  représentant  un  cinquième  du  capital 
social  le  droit  d'intenter  une  action  en  indemnité 
soit  dans  l'intérêt  de  la  société,  soit  dans  son  propre 
intérêt. 

Le  Code  de  commerce  allemand  de  1897  met,  à 
l'exercice  de  cette  action,  certaines  conditions  : 
d'après  le  §  269,  la  minorité  doit  consigner  ses 
actions  jusqu'à  concurrence  d'un  dixième  du  capi- 
tal social  pendant  la  durée  de  l'instance  ;  elle  doit 
d'autre  part  prouver  qu'elle  possède  les  actions 
depuis  six  mois  au  moins  avant  l'assemblée  géné- 
rale ;  elle  peut  même  être  astreinte  à  fournir 
caution  pour  le  préjudice  que  peut  causer  son 
action. 
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ITALIE 

L'action  de  mandat  contre  les  administrateurs  peut 
être  exercée  par  les  actionnaires  qui  réunissent  le 
dixième  du  capital  social  (art.  152  et  153  du  Code 
de  1882).  Le  projet  proposait  25  %  c'est-à-dire  le 
quart  du  capital  social  ;  ce  chiffre  fut  trouvé  trop 
élevé  et  réduit  lors  de  la  rédaction  définitive. 

Le  mécanisme,  si  nous  pouvons  nous  exprimer 
ainsi,  de  cette  action  de  mandat  est  assez  compli- 
qué :  il  y  a  lieu  de  distinguer  en  effet  si  les  syndics 
sont  ou  ne  sont  pas  mêlés  aux  irrégularités  des 
administrateurs*. 

Lorsque  les  syndics  ne  sont  pas  mêlés  aux  irrégu- 
larités commises  par  le  conseil  d'administration, 
c'est  à  eux  qu'il  appartient  d'exercer,  en  qualité  de 
mandataires  de  l'assemblée  générale,  l'action  en 
responsabilité  sur  la  dénonciation  des  associés  por- 
teurs du  nombre  d'actions  prescrit  par  la  loi. 

C'est  «  lorsqu'il  y  a  soupçon  fondé  de  graves 
«  irrégularités  dans  l'accomplissement  des  devoirs 
«  des  administrateurs  et  des  syndics  »  que  des 
associés  représentant  cette  fois  non  le  dixième,  mais 
le  huitième  du  capital  social  peuvent  recourir  au 
tribunal  de  commerce  par  le  moyen  d'une  procé- 
dure qui  ressemble  bien  à  une  action  proprement 
dite,  sans  en  avoir  tout  à  fait  l'aspect. 


I.  F.  BiNG,  op.  cit.,  p.  343. 
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Aux  termes  de  l'article  152,  le  groupe  des  action- 
naires dénonce  les  faits  au  tribunal  de  commerce, 
en  justifiant  de  sa  qualité  par  le  dépôt  des  titres 
chez  un  notaire  du  lieu  où  siège  la  société  ou  dans 
une  banque  d'émission  légalement  constituée. 

«  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  en  chambre 
«  du  conseil  les  administrateurs  et  les  syndics, 
«  peut,  lorsqu'il  reconnaît  l'urgence  d'y  pourvoir 
«  avant  la  réunion  de  l'assemblée  générale,  ordon- 
«  ner  par  décret'  l'inspection  des  livres  de  la  société 
«  et  nommer  dans  ce  but  un  ou  plusieurs  commis- 
«  saires  aux  frais  des  pétitionnaires,  en  déterminant 
«  le  cautionnement  à  donner  pour  les  frais. 

«  L'inspection  n'a  pas  lieu  jusqu'à  ce  que  les 
«  pétitionnaires  aient  donné  ce  cautionnement. 

«  Le  rapport  des  commissaires  doit  être  déposé 
«  au  greffe  dans  le  délai  fixé  par  le  tribunal. 

«  Le  tribunal  examine  le  rapport  en  chambre  du 
«  conseil  et  prononce  par  décret. 

«  Si  le  soupçon  ne  paraît  pas  fondé,  le  tribunal 
«  peut  ordonner  que  le  rapport  soit  publié,  en  entier 
«  ou  seulement  dans  ses  conclusions,  dans  le  jour- 
«  nal  d'annonces  judiciaires. 


I.  Le  «  décret  »  dans  la  procédure  italienne  correspond  à  ce 
que  nous  appelons  le  jugement  sur  requête  :  «  /  provedimenti 
delV  auîoriià  giudiiiaria  fatti  sopra  ricorso  di  una  parte  sen:(a  citu' 
:(ione  deU'altra  hanno  nome  di  décret i...  »  (Art.  50  du  Code  de 
procédure  du  royaume  d'Italie). 
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«  Dans  le  cas  contraire,  le  tribunal  ordonne  des 
«  mesures  urgentes  et  la  convocation  immédiate  de 
«  rassemblée  générale. 

«  Le  décret  est  exécutoire  par  provision,  nonobs- 
«  tant  opposition  ou  appel.  » 

Cette  procédure  semble  tirer  son  origine  d'une 
institution  anglaise,  le  companies  act  de  1862, 
dont  il  va  être  ci-après  parlé  \ 

ANGLETERRE 

Le  companies  act  de  1862  autorise  le  Board  of 
Trade  (ministère  du  commerce)  à  nommer  des 
inspecteurs  pour  examiner  les  affaires  d'une  société 
lorsque  les  représentants  d'un  cinquième  des  actions 
émises  (d'un  tiers  s'il  s'agit  d'une  banque)  le 
demandent.  Toutefois  le  board  of  Trade  peut  récla- 
mer des  demandeurs  les  preuves  qu'il  jugera  néces- 
saires pour  établir  que  leur  demande  d'inspection 
est  motivée  et  non  inspirée  par  de  mauvaises 
intentions. 

Il  peut  aussi  exiger  que  les  demandeurs  fournis- 
sent un  cautionnement  pour  le  paiement  des  frais. 

Le  résultat  de  l'inspection  est  consigné  dans  un 
rapport  dont  copie  est  donnée  à  la  société  et  aux 
demandeurs.  Tous  les  frais  restent  à  la  charge  des 


I.  F.  BiNG,  op.  cit.,  p.  345. 
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demandeurs  à  moins  que  le  board  of  trade  ne  juge 
à  propos  de  les  mettre  à  la  charge  de  la  société'. 

BELGIQUE 

Nous  retrouvons  dans  la  loi  belge  des  disposi- 
tions analogues;  mais,  tout  en  s'inspirant  de  la 
législation  anglaise,  les  lois  de  1874  et  de  1886  y 
ont  apporté  de  notables  améliorations,  notamment 
en  introduisant  un  débat  contradictoire  en  cham- 
bre du  conseil  avant  la  nomination  des  inspec- 
teurs'. 

Les  demandeurs  à  fin  de  nomination  d'inspecteurs 
doivent  réunir  un  cinquième  du  capital  social. 


Pour  ne  pas  surcharger  de  détails  cette  partie  de 
notre  étude,  nous  nous  bornerons  à  constater  que  : 

Le  Code  Hongrois  exige  qu'un  dixième  du  capi- 
tal social  soit  représenté  par  les  pétitionnaires'. 

Le  Code  fédéral  Suisse  confie  à  l'assemblée  géné- 
rale le  droit  de  nommer  en  tout  temps  des  commis- 
saires spéciaux  ou  des  experts  pour  examiner  tout 
ou  partie  de  la  gestion*.  Les  actionnaires  peuvent 
être  autorisés  à  prendre  connaissance  des  livres  et 


1.  F.  BiNG,  op.  cit.,  n°  346. 

2.  Article  124. 

3.  Code  hongrois,  art.  175. 

4.  Code  fédéral,  art.  661. 
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de  la  correspondance  par  décision  de  rassemblée 
générale,  ou  de  Tadministration,  ou  par  ordre  de 
justice,  à  condition  que  le  secret  des  affaires  ne  soit 
pas  compromis  sans  nécessité. 


Nous  croirions  manquer  à  la  partie  la  plus  essen- 
tielle de  notre  tâche  si  nous  ne  tentions  de  tirer  de 
ce  rapide  examen  d'ensemble  une  conclusion. 

Nous  ne  pouvons  nous  empêcher  d'être  frappé 
des  précautions  qui  sont  prises,  ailleurs  qu'en 
France,  pour  éviter  le  scandale  et  les  dangers  d'un 
procès  qui  livre  aux  discussions  du  public  l'admi- 
nistration d'une  société  anonyme. 

Avant  de  laisser  un  groupe  d'associés,  assez  nom- 
breux pour  que  le  législateur  n'ait  pas  cru  devoir  le 
considérer  comme  une  quantité  négligeable,  porter 
publiquement  devant  les  tribunaux  un  débat  qui 
peut  être  suggéré  par  un  esprit  de  chicane,  parfois 
même  par  une  intention  de  chantage  (moins  à  crain- 
dre d'ailleurs  à  mesure  que  l'on  exige  du  groupe 
agissant  un  plus  grand  nombre  d'actions),  plusieurs 
législations  étrangères  font  intervenir  un  examen 
préliminaire  confié  tantôt  à  des  experts  {Revisoren 
du  droit  allemand,  inspecteurs  nommés  par  le  hoard 
of  trade  en  Angleterre),  soit  au  tribunal  en  chambre 
du  conseil  comme  en  Italie,  en  Belgique,  en  Hon- 
grie. 
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C'est  là  de  la  prudence  et  de  la  justice  tout  à  la 
fois.  Nous  pensons  que  c'est  là  la  législation  de  l'a- 
venir. 

Le  plus  récent  des  codes  de  commerce  euro- 
péens, le  Code  Bulgare,  qui  a  eu  la  bonne  fortune 
de  pouvoir  bénéficier  de  tous  les  travaux  juridiques 
antérieurs  à  sa  promulgation  en  1897,  est  entré 
résolument  dans  cette  voie. 

En  Bulgarie,  dit  M.  Caleb  dans  une  étude  que 
nous  avons  plusieurs  fois  citée,  —  et  c'est  une 
appréciation  qu'il  a  répétée  dans  son  remarquable 
rapport  au  congrès  de  Bruxelles,  —  <^  les  tribunaux 
«  jouent  un  rôle  d'arbitre  prépondérant  dans  beau- 
«  coup  de  questions  relatives  aux  sociétés  ». 

Loin  de  nous  la  pensée  de  provoquer  une  immix- 
tion indiscrète  des  tribunaux  dans  l'examen  des 
affaires  sociales.  Nous  entendons  bien  que  leur 
intervention  ne  puisse  être  sollicitée  que  dans  les 
conditions  où  un  procès  pourrait  être  légalement 
possible  ;  mais,  lorsque  ces  conditions  sont  réunies, 
nous  considérerions  comme  un  progrès  sérieux  une 
procédure  en  chambre  du  conseil  qui  n'aurait  pas  le 
retentissement  d'un  débat  public,  sans  présenter 
pour  cela  moins  d'efficacité. 


CHAPITRE    VI 
RESPONSABILITÉ     PÉNALE     DES     ADMINISTRATEURS. 


Nous  compléterons  cette  étude  par  un  aperçu 
rapide  des  sanctions  pénales  qui  consacrent  la  res- 
ponsabilité des  administrateurs  de  sociétés  anony- 
mes tant  en  France  qu'à  l'Etranger. 

Section    I.  —   Droit  français. 

L'insolvabilité  des  administrateurs  pouvant  ren- 
dre leur  responsabilité  civile  parfaitement  illusoire, 
la  loi  du  24  juillet  1867  a  cru  nécessaire  de  renfor- 
cer cette  responsabilité  par  des  actions  pénales'. 


I.  «  L'expérience  a  démontré,  dit  M,  F.  Bing,  la  nécessité  de 
«  compléter  certaines  prescriptions  de  la  loi'  commerciale  par 
«  des  sanctions  pénales.  Les  modifications  du  droit  civil  étant 
«  très  lentes,  comparées  à  celle  du  droit  commercial,  il  arrive 
«  fréquemment  que  la  loi  pénale,  —  qui  n'est  que  le  complé- 
«  ment  de  la  loi  civile,  —  n'a  pu  suivre  les  changements  du 
«  droit  commercial,  de  sorte  que  d'importantes  dispositions  de 
«  ce  dernier  restaient  sans  sanction  suffisante.  Pour  y  remédier, 
«  on  a  généralement  inséré  des  dispositions  pénales  dans  les 
«  nouvelles  lois  commerciales,  mode  offrant  le  grand  avantage 
«  de  ne  pas  laisser  la  nouvelle  loi  sans  sanction  jusqu'à  une 
«  révision  du  Code  pénal,  travail  auquel  on  ne  peut  procéder  à 
«  des  époques  trop  rapprochées,  »  (F.  Bing,  op.  cit.,  p.  433). 

G.    GODDE.  16. 
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Les  faits  que  le  législateur  a  cru  nécessaire  d'at- 
teindre sont  naturellement  ceux  qui  présentent  le 
plus  de  gravité. 

Il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  les  faits  originaires 
et  les  faits  accomplis  pendant  le  cours  de  la  société. 

Il  semblerait,  au  premier  coup  d'œil,  —  et  c'est 
en  grande  partie  exact,  —  que  les  faits  originaires 
engagent  plutôt  la  responsabilité  pénale  des  fonda- 
teurs que  celle  des  administrateurs.  Nous  ne  tarde- 
rons pas  cependant  à  constater,  en  y  regardant  de 
plus  près,  que  certains  faits  initiaux  placent  sous 
l'application  de  la  loi  pénale  non  seulement  les  fon- 
dateurs, mais  aussi  les  administrateurs  —  principa- 
lement les  premiers  administrateurs  —  de  la  société 
anonyme*. 

§  I.  —  Faits  originaires 

Les  faits  originaires  punis  par  la  loi  sont  : 

1°)  l'émission  des  actions  d'une  société  irréguliè- 
rement constituée  ; 

2°)  les  simulations  et  fraudes  à  l'occasion  des 
souscriptions  et  versements  ; 

3°)  la  publication,  de  mauvaise  foi,  de  noms  de 


I.  Les  sanctions  pénales  édictées  dans  les  articles  13,  14,  15, 
16  de  la  loi  de  1867  visent  les  sociétés  en  commandite  par 
actions  ;  mais  l'article  45  de  la  loi  les  déclare  applicables  aux 
sociétés  anonymes.  V.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  1,  n°  613  et  ss.  V, 
aussi  Deseure,  op.  cit.,  n°  432  et  s. 
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personnes    désignées,    contrairement   à   la    vérité, 
comme  étant  ou  devant  être  attachées  à  la  société. 

Émission  d'actions  d'une  société  irrégu- 
lièrement constituée.  —  Le  mobile  de  cette 
émission  est  l'intention  de  s'emparer  de  l'argent 
des  actionnaires  par  une  réalisation  frauduleuse  de 
titres. 

îi  s'agit  ici  de  la  délivrance  des  titres  définitifs  et 
négociables  aux  souscripteurs  originaires  ou  à  leurs 
ayants-cause.  La  délivrance  de  simples  récépissés 
provisoires  n'engagerait  pas  la  responsabilité  pénale 
des  fondateurs  et  administrateurs  \ 

Une  application  de  cette  responsabilité  a  été  faite 
par  la  Cour  de  cassation,  dans  le  procès  des  admi- 
nistrateurs de  la  Compagnie  du  Zodiaque".  C'était 
bien,  dans  l'espèce,  la  responsabilité  des  administra- 
teurs qui  était  engagée,  car  il  s'agissait  d'une  aug- 
mentation du  capital  social.  L'irrégularité  consistait 
en  ce  que,  sur  le  quart  versé  par  les  souscripteurs 
(soit  1 25  fr.),  la  caisse  sociale  n'avait  reçu  que  95 
fr.,  la  différence  ayant  été  remise  à  un  courtier,  le 
sieur  Ogerdias.  L'arrêt  prononcé  par  la  cour  de  Paris 
fut  frappé  d'un  pourvoi  p*  les  administrateurs  con- 
damnés, mais  la  Cour  suprême  rejeta  le  pourvoi. 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  pour 


1.  Sic  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n**  ôiç. 

2.  Cass.  17  juillet  1885  (S.  87.1.286). 
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admettre  que  l'émission  d'actions  d'une  société 
constituée  contrairement  aux  articles  i  à  3  de  la  loi 
de  1867  constitue  par  elle-même  un  infraction  punis- 
sable en  dehors  de  toute  intention  frauduleuse  des 
administrateurs  ou  gérants  poursuivis  *. 

L'émission  d'actions  d'une  société  irrégulière  est 
punie  d'une  amende  de  500  à  10.000  francs. 

Simulation  et  fraudes  à  roccasion  des 
versements  (art.  15).  —  Il  arrive  parfois  que 
pour  «  lancer  »  une  souscription  d'actions,  des  fon- 
dateurs peu  scrupuleux  fassent  signer  des  bulletins 
de  souscription  à  des  compères  ou  à  des  naïfs,  aux- 
quels ils  remettent  une  contre-lettre,  par  laquelle  ils 
s'engagent  à  ne  pas  leur  réclamer  ou  à  leur  restituer 
le  montant  de  leur  souscription. 

Le  fait  de  simuler  des  souscriptions  à  pour  but 
d'en  obtenir  d'autres. 

La  répression  de  cette  fraude,  une  des  plus  gra- 
ves que  la  loi  ait  prévues,  peut  entraîner  contre  les 
auteurs  et  les  complices,  en  vertu  d'une  disposition 
formelle  de  l'article  15,  non  seulement  l'amende  de 
500  fr.  à  10.000  fr.  (susceptible  d'être  réduite  par 


1.  Cass.    II  août  1859  (S.  59. 1.97 1)  ;  28  fév.  1885  (S.  87.1. 
41);  17  juillet  1885  (précité);  —  Paris,  2  déc.   1884(8.  86.2. 

240);    28    déc.    1886    (S.    88.2.37).    —   BÉDARRIDE,    Op.  cit.,  t.  I, 

p.  259  ;  —  BoisTEL,  op.  cit.,  n°  274;  —  Lyon-Caen  et  Renault, 
op.  cit.,  t.  Il,  n"  801  ;  — Pont,  op.  cit.,  t.  II,  n°  13 12,  etc. 
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application  de  l'article  463)  que  prononce  la  loi  de 
1867,  mais  la  peine  de  Tescroquerie  (art.  405,  C.  P.) 
qui  peut  aller  jusqu'à  cinq  ans  de  prison. 

L'article  15  atteindra  plus  fréquemment  les  fonda- 
teurs que  les  administrateurs.  Ces  derniers  ne  tom- 
beront sous  le  coup  de  ses  dispositions  qu'à  l'occa- 
sion d'une  émission  nouvelle  d'actions  motivée  par 
une  augmentation  décapitai.  Fait  grave,  avons-nous 
dit,  car  :  «  publier  de  mauvaise  foi  des  souscriptions 
«  ou  des  versements  fictifs  pour  en  provoquer  de 
«  réels,  ce  n'est  pas  seulement  commettre  une  faute 
«  dommageable  à  autrui,  c'est  enfreindre  intention- 
<s  nellement  la  loi  morale,  attenter  à  la  propriété, 
«  ou  la  tenter  par  le  mensonge  et  la  ruse,  et  les 
«  sévérités  de  la  loi  n'ont  rien  d'excessif  pour  de 
«  tels  actes  \  » 

Publication,  de  mauvaise  foi,  de  noms 
de  personnes  désignées,  contrairement  à 
la  vérité,  comme  étant  ou  devant  être 
attachées  à  la  société.  —  Ce  fait  est  du  même 
ordre  que  le  précédent  et  entraîne  les  mêmes  péna- 
lités ;  comme  le  précédent,  ce  n'est  que  dans  des 
conditions  assez  rares  qu'il  peut  être  relevé  à  la 
charge  des  administrateurs. 

Il  avait  été  question,  lors  de   la  discussion  de  la 


I.   PONT.O^.  cit.,  p.    388. 
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loi  de  1867,  de  porter  contre  cet  ordre  de  manœu- 
vres la  peine  du  faux.  On  s'est  arrêté  à  la  peine  de 
Tescroquerie.  D'ailleurs  il  est  rare  que  l'on  se  serve 
ainsi  du  nom  d'une  personnalité  marquante  sans  son 
consentement.  Il  est  si  facile  de  l'attacher  à  la  société 
par  une  offre  gratuite  d'actions  à  un  poste  d'admi- 
nistrateur. Si  une  société  sérieuse  usait  de  l'artifice 
grossier  qui  consiste  à  faire  croire  au  concours  de 
quelque  technicien  en  renom,  ou  de  quelque  finan- 
cier réputé,  sans  le  consentement  de  l'intéressé,  elle 
ne  tarderait  pas  à  s'attirer  un  démenti  public,  et 
même  probablement  des  poursuites. 


§  2.  —  Faits  accomplis  pendant  le  cours 

DE   LA    société 

Cette  seconde  catégorie  de  faits  punissables  com- 
prend : 

1°)  la  négociation  d'actions  irrégulières; 

2^)  la  publication  de  la  valeur  de  ces  actions  ; 

y)  la  création  frauduleuse  d'une  majorité  factice 
.dans  une  ou  plusieurs  assemblées  générales  ; 

4°)  la  répartition  de  dividendes  fictifs. 

Négociation  d'actions  irrégulières.  —  Pu- 
blication de    la   valeur  de  ces  actions.  — 

La  négociation  d'actions  d'une  société  irrégulière- 
ment constituée  est  punie  de  la  même  peine  que 
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leur  émission'.  Un  procès  qui  fit  assez  de  bruit  a 
donné  lieu  à  l'application  de  la  pénalité  dont  il  est 
ici  question  (500  fr.  à  10.000  fr.  d'amende).  M.  Sa- 
vary,  président  du  conseil  d'administration  de  la 
Banque  de  Lyon  et  de  la  Loire,  avait  fait  vendre  par 
le  directeur  de  cette  banque,  M.  Zielinski,  des  titres 
dont  la  libération  à  concurrence  du  quart  exigé 
par  la  loi  n'était  qu'apparente.  Le  fait  de  négocia- 
tion d'actions  irrégulières  fut,  entre  autres  délits, 
retenu  à  la  charge  des  prévenus,  d'abord  par  la 
cour  de  Lyon  ',  puis,  après  cassation  pour  vice  de 
formes  de  cet  arrêt  par  la  chambre  criminelle  de 
la  Cour  suprême  ',  par  la  cour  de  Grenoble  \ 

La  cour  de  Paris  avait  déjà  jugé  dans  l'affaire  de 
V Union  Générale  que  le  versement  du  quart  devait 
être  effectif  et  ne  saurait  être  remplacé  par  des  jeux 
d'écriture  ou  opérations  de  comptes  sur  les  regis- 
tres de  la  société,  et  que  la  négociation  de  titres, 
dans  ces  conditions,  constituait  le  délit  prévu  par 
les  articles  13  §  r"^  et  45  de  la  loi  de  1867'. 

A  retenir  que  dans  les  arrêts  précités,  il  a  été  spé- 
cifié que  le  fait  prévu  par  ces  articles  est  un  délit  et 
non  une   contravention  ;  et  qu'en  conséquence  le 


1.  V.  supra,  p.  243. 

2.  Lyon,  12  mars  1885. 

3.  Cass.  29  janvier  1886  (S.  86.1. 191). 

4.  Grenoble,  i5Juill.  1886  (S.  86.2.241),  et  noie  de  M.  Villey. 

5.  Paris,  19  mars  1883  (S.  83.2.97). 
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délai  de  la  prescription  de  l'action  publique  était  en 
cette  matière  de  trois  ans. 

Partant  de  cette  idée  qu'il  s'agit  là  d'une  infraction 
matérielle  qui  n'admet  pas  l'excuse  de  la  bonne  foi, 
on  avait  tenté  de  soutenir  que  le  fait  relevé,  quoique 
puni  de  peines  supérieures  aux  peines  de  simple  po- 
lice, n'était  qu'une  contravention  et  que  la  prescrip- 
tion de  l'action  publique  s'accomplissait  par  un  an. 

C'est  là  simplement  un  épisode  de  la  controverse 
générale  sur  le  caractère  des  infractions  que  l'on  a 
appelées,  plus  ou  moins  heureusement,  des  contra- 
ventions-délits. 

Les  décisions  de  jurisprudence  qui  viennent  d'être 
rapportées  sont  conforme  à  la  définition  —  très  sou- 
vent critiquée  d'ailleurs  —  du  délit,  donnée  par  le 
Code  pénal,  «  l'infraction  que  la  loi  punit  de  pei- 
«  nés  correctionnelles  ». 

—  L'article  14  de  la  loi  de  1867  étend  l'applica- 
tion des  peines  prononcées  contre  la  négociation 
d'actions  irrégulières  à  toute  participation  à  cette 
négociation,  et  notamment  à  la  publication  de  la 
valeur  desdites  actions  ;  —  il  s'agit  là  des  réclames 
financières  faites  dans  les  journaux.  La  loi  de  1856 
contenait  une  disposition  analogue  ;  lors  de  la  dis- 
cussion de  cette  loi,  M.  Dalloz  demanda  si  la  peine 
encourue  pour  la  publication  serait  appliquée  au 
gérant  du  journal  qui  l'aurait  insérée,  ou  au  gérant 
de  la  société  qui  l'aurait  requise. 
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La  question  se  poserait,  aujourd'hui,  entre  l'appli- 
cation de  la  peine  au  gérant  du  journal  et  son  appli- 
cation aux  administrateurs  de  la  société. 

M.  le  conseiller  d'État  Duvergier  répondit  en 
1856  que  «  tout  dépendrait  des  circonstances,  et 
«  que  l'intention  de  ceux  qui  auraient  fait  la  publi- 
«  cation  serait  appréciée  par  les  tribunaux  ». 

C'est  la  solution  qui  devrait  être  donnée  encore 
aujourd'hui. 

Création  frauduleuse  d'une  majorité  fac- 
tice dans  une  assemblée  générale.  —  Com- 
ment peut  être  créée  frauduleusement  une  majorité 
factice  dans  une  assemblée  générale?  Tout  simple- 
ment en  faisant  présenter  à  cette  assemblée  de 
prétendus  propriétaires  d'actions,  qui  ne  sont  en 
réalité  que  des  hommes  de  paille. 

Un  financier  très  connu,  M.  le  baron  de  S...,  fut, 
il  y  a  une  quinzaine  d'années,  l'objet  d'une  pour- 
suite, parce  que,  pour  faire  voter  par  l'assemblée 
générale  la  réduction  du  capital  d'une  société  dont 
il  était  le  président,  il  s'était  servi  d'un  paquet  d'ac- 
tions donné  par  lui  en  report  au  baron  H...  et  qui 
étaient  restées  matériellement  à  sa  disposition,  bien 
que  l'opération  de  report  lui  en  eût  fait  perdre  la 
propriété. 

L'irrégularité  était  certaine.  —  Pour  que  le  fait  fût 
punissable,   l'intention  coupable  eût  été  nécessaire, 
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car  le  texte  même  de  l'article  13  souligne  avec  insis- 
tance l'idée  de  fraude'.  Le  décès  du  baron  de  S... 
ayant  éteint  la  poursuite,  le  caractère  délictuel  du 
fait  n'a  pas  été  établi, 

La  loi  s'est  montrée  sévère  pour  l'infraction  que 
nous  étudions  en  ce  moment;  car  à  l'amende  de 
500  fr.  à  10.000  fr.,  il  peut  être  joint  facultative- 
ment, soit  contre  ceux  qui  ont  fait  un  usage  frau- 
duleux des  actions,  soit  contre  ceux  qui  les  ont 
remises  pour  cet  usage,  un  emprisonnement  de  15 
jours  à  six  mois. 

Il  avait  même  été  question,  au  moment  de  la  dis- 
cussion de  la  loi,  d'appliquer  les  peines  du  faux  aux 
faux  actionnaires  et  à  ceux  qui  leur  avaient  remis 
les  titres'  ! 

Répartitions  de  dividendes  fictifs.  —  Nous 
avons  insisté  ailleurs  sur  la  gravité  de  ce  manque- 
ment des  administrateurs  à  leur  devoir,  et  même  à 
la  loyauté  la  plus  élémentaire. 

Mais  il  importe  de  bien  préciser  les  caractères  de 
cette  infraction  ;  il  faut  : 

1°)  Que  la  distribution  ait  été  opérée  soit  en  l'ab- 
sence d'inventaires  soit  au  moyen  d'inventaires 
frauduleux  '  ; 


1.  V.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n°  628. 

2.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n°  623. 

3.  Ou  des  inventaires  entachés  d'erreurs  grossières  ;  c'est  le 
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2°)  Que  l'inventaire  ait  été  dressé  avec  l'intention 
de  nuire  et  en  pleine  connaissance  de  cause'  ; 

3°)  Que  les  dividendes  ne  constituent  pas  des 
bénéfices  réalisés,  mais  aient  été  prélevées  sur  le 
capital  social  ; 

4"")  Qu'il  y  ait  eu  répartition  et  distribution  réelles 
entre  les  associés,  au  préjudice  des  créanciers  dont 
le  gage  commun  (le  patrimoine  social)  a  été  ainsi 
réduit'. 

Toutefois  on  considère  comme  réellement  dis- 
tribués les  prétendus  bénéfices  affectés  par  voie  de 
compensation  par  l'assemblée  générale  à  la  libéra- 
tion d'actions  anciennes  ^ 

L'article  15  de  la  loi  de  1 867  punit  la  distribution 
fratidiileuse  de  dividendes  fictifs  des  peines  de  l'es- 
croquerie ;  mais  les  responsabilités  pénales  sont 
purement  individuelles  et  les  administrateurs  qui 
n'auraient  pas  participé  à  la  distribution,  soit  parce 
qu'ils  n'auraient  pas  assisté  à  la  séance  de  l'assem- 
blée où  le  dividende  a  été  voté,  soit  parce  qu'aucune 
intention  frauduleuse  ne  peut  être   relevée  à  leur 


cas  d'appliquer  le  principe  «  laia  culpa  dolus  est  ».  Lyon,  12  mars 
1885  (Rev.  des  Soc,  1885,  p.  408). 

1 .  Il  y  a  là  une  question  de  fait  abandonnée  à  l'appréciation 
des  tribunaux  et  dont  la  situation  ne  tombe  pas  sous  la  censure 
de  la  cour  de  cassation  :  Cass.  crim.  17  juillet  1885  (D.  86.1. 
273)  ;  19  nov.  1887  (D.  88.1. 191)  ;  2^  avril  1891  (D.  91. 1.490). 

2.  Cf.  Caleb,  op.  cit.,  p.  159. 

3.  Cass.  crim.  23  juin  1883  (D.  83.1.225). 
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charge,    échappent  à  la  peine   édictée  par  l'article 
■  5'- 

Section  II.  —  Droit  comparé 

Les  législations  étrangères  ne  sont  pas  moins 
sévères  en  cette  matière  que  les  lois  françaises;  peut- 
être  même  le  sont-elles  davantage.  Nous  nous  con- 
tenterons ici  d'un  rapide  coup  d'œil  sur  les  disposi- 
tions les  plus  saillantes  des  lois  sur  les  sociétés 
anonymes  des  principaux  États  européens. 

ANGLETERRE 

En  Angleterre,  quiconque,  dans  un  rapport,  dans 
un  bilan  '  ou  dans  un  autre  document  exigé  par  la 
loi,  donne  volontairement  et  sciemment  une  indica- 
tion fausse  sur  un  point  important,  commet  un 
délit  {midsmeanor)  et  peut  être  puni  d'un  empri- 
sonnement de  deux  ans  au  plus  avec  ou  sans  hard 
labour,  en  cas  de  condamnation  par  le  jury,  et  en 
cas  de  condamnation  sur  procédure  sommaire,  d'un 
emprisonnement  de  quatre  mois  au  plus,  avec  ou 
sans    hard   labour  et,   dans   les   deux   cas,    d'une 


1.  Vavasseur,  op.  cit.,  t.  I,  n"  624. 

2.  Point  à  noter  :  en  Angleterre,  les  sociétés  qui  se  préoccupent 
d'inspirer  confiance  au  public  s'abstiennent  de  dresser  le  bilan 
eUe-mêmes.  Elles  en  chargent  la  «  Chambre  des  Comptables  », 
qui,  au  début,  n'avait  aucune  existence  légale,  mais  qui  n'a  pas 
tardé  à  acquérir  une  grande  autorité  légale  et  a  fini  par  obtenir 
un  privilège  de  la  couronne. 
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amende  dont  le  maximum  est  de  loo  £,  et  qui 
peut,  soit  être  substituée  à  la  peine  de  l'emprison- 
nement, soit  se  cumuler  avec  elle  \ 

La  peine  de  la  «  fausse  indication  »  atteint  sous 
un  titre  général  les  infractions  que  nous  avons 
énumérées  en  droit  français  :  simulation  de  sous- 
criptions, faux  bilans,  distributions  conscientes  de 
dividendes  fictifs,  publication  de  la  valeur  d'actions 
irrégulières,  etc.. 

BELGIQUE 

Si  les  administrateurs  ou  commissaires  d'une 
société  anonyme  belge  commettent  des  infrac- 
tions au  droit  pénal  commun,  il  va  de  soi,  dit 
M.  Deseure,  qu'ils  encourent  la  responsabilité  com- 
minée  par  le  droit  pénal  commun.  Si,  par  exemple, 
un  administrateur  commet  un  détournement,  c'est 
l'article  491  du  Code  pénal  belge  qui  lui  sera  appli- 
cable'. 

Nous  en  dirions  autant  si  des  fondateurs  ou  des 
administrateurs  commettaient  une  escroquerie'  ou 
un  faux. 


1.  Loi  de  1900,  art.  28.  —  V.  Annuaire  de  législ.  étr.  1900, 
p.  43.  L'amende  peut  dépasser  100  £,  si  elle  est  prononcée  par 
le  jury. 

2.  Deseure,  op.  cit.,  n°  391. 

3.  Cour  de  Bruxelles,  24  avril  1900,  Aff.  des  Tramways  Néer- 
landais. 


254      RESPONSABILITÉ  DES  ADMINISTRATEURS  DE  SOCIÉTÉS  ANONYMES 

Et  la  jurisprudence  belge  a  considéré  comme 
usage  d'un  faux  commis  dans  un  acte  constitutif 
de  société,  le  fait  de  celui  qui  dans  une  réunion  du 
conseil  général  de  la  société  (ce  conseil  général  est 
composé  des  administrateurs  et  des  commissaires 
des  comptes)  a  proposé  et  contribué  par  son  vote  à 
faire  décider  la  convocation  d'une  assemblée  générale 
en  vue  de  l'augmentation  du  capital  fictif  et  men- 
songer indiqué  dans  l'acte'. 

Les  quelques  exemples  que  nous  venons  de  citer 
prouvent  que  l'application  du  droit  commun  est 
sévèrement  faite  par  les  tribunaux  belges  aux  infrac- 
tions des  administrateurs  ou  commissaires  des  comp- 
tes des  sociétés. 

Si,  des  faits  justiciables  du  droit  pénal  commun, 
nous  passons  aux  faits  spéciaux,  nous  relèverons  : 

1°)  Les  simulations  de  souscriptions  ou  de  ver- 
sements, qui  sont,  comme  chez  nous,  punies  des 
peines  de  l'escroquerie  (art.  132  de  la  loi  sur  les 
sociétés). 

Il  en  est  de  même  de  la  publication  de  mauvaise 
foi  de  noms  de  personnes  devant  être  attachées  à  la 
société  à  un  titre  quelconque. 

2")  La  distribution  de  dividendes  fictifs  punie  par 
l'article  1 33  d'une  amende  de  50  fr.  à  10.000  fr.,  et 


I.  Cour  de  Bruxelles,  11  mars  1901,  Aff.  de  la  Traction  élec- 
trique. 
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facultativement  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à 
un  an. 

L'article  133  doit  être  appliqué  aux  administra- 
teurs alors  même  que  l'absence  d'inventaire  est  le 
résultat  d'une  simple  négligence  sans  aucun  carac- 
tère de  fraude  ' . 

3«)  Le  rachat  fait  sciemment  par  les  administra- 
teurs, commissaires,  gérants  ou  membres  du  comité 
de  surveillance,  d'actions  ou  parts  sociales  aux 
dépens  du  capital  social  ou  de  la  réserve  obliga- 
toire. 

L'article  134  applique  à  cette  infraction  la  peine 
édictée  par  l'article  133  (50  fr.  à  10.000  fr.  d'amende 
et  emprisonnement  facultatif  d'un  mois  à  un  an). 

Remarquons  ici  qu'en  France  le  rachat  des 
actions  par  la  société  ne  tombe  pas  sous  l'application 
des  sanctions  pénales.  Lors  de  la  discussion  de  la 
loi  de  1867,  M.  Fabre  avait  déposé  un  amendement 
tendant  à  faire  tomber  sous  l'application  de  l'arti- 
cle 15  le  rachat  des  actions  par  la  société,  à  l'aide 
d'une  partie  quelconque  du  capital  social  '.  L'amen- 
dement Fabre  fut  écarté  et  les  tribunaux  français  res- 
tent désarmés  en  face  d'un  agiotage  coupable  que  la 


1.  Deseure,  op.  cit.,  n"  427.  Conf.  Cass.  de  Belgique,  9  juin 
1902,  —  et  étude  dans  la  Belgique  Judiciaire,  1903,  p.  305.  — 
Conf.  Caleb,  op.  cit.,  p.  150. 

2.  On  sait  que  cet  article  punit  la  distribution  de  dividendes 
fictifs  des  peines  de  l'art.  405  C.  P. 
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loi  belge  réprime  au  contraire  avec  une  juste  sévé- 
rité \ 

—  Le  législateur  belge,  après  les  nombreuses 
décisions  de  la  Cour  de  cassation  portant  que  le 
faux  commis  dans  le  bilan  ne  tombe  point  sous 
l'application  de  la  loi  pénale,  a  édicté  des  disposi- 
tions spéciales  pour  atteindre  les  faits  de  cette 
nature. 

La  loi  du  26  décembre  1881  a  prononcé  la  peine 
de  la  réclusion  et  une  amende  de  26  fr.  à  2000  fr. 
contre  les  personnes  qui  auront,  avec  une  intention 
frauduleuse  ou  à  dessein  de  nuire,  commis  un  faux 
dans  les  bilans  ou  dans  les  comptes  de  profits  et 
pertes  des  sociétés,  et  celui  qui  aurait  fait  usage  de 
ces  faux. 

Mais,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  à  la  chambre 
des  représentants,  le  rapporteur,  M.  Janson,  eut  soin 
de  préciser  que  «  la  loi  n'entendait  point  punir  une 
«  évaluation  erronée,  une  appréciation  inexacte, 
«  mais  une  évaluation  frauduleuse,  faite  à  dessein 
«  de  nuire,  qui  ne  repose  sur  aucun  élément  vrai, 
<\  qui  a  été  inspirée  exclusivement  par  l'esprit  de  la 
«  fraude'  ». 

Cette  conception  très  équitable  de  la  responsabi- 
lité pénale  des  administrateurs  en  matière  de  faux 


1,  Vavasseur,  op,  cit.,  t.  I,  n"  625. 

2.  Deseure,  op.  cit.,  n°  503. 
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bilans  fait  naître  des  questions  de  fait  délicates  dont 
la  solution  est  livrée  à  l'appréciation  des  tribu- 
naux. 

ALLEMAGNE 

Nombreuses  sont  les  dispositions  pénales  édictées 
par  le  code  de  commerce  allemand  de  1900  contre 
les  infractions  des  membres  du  comité  de  direction 
ou  du  conseil'  de  surveillance. 

Emprisonnement  et  amende  de  20.000  marks  au 
plus  contre  les  membres  du  comité  de  direction  ou 
du  conseil  de  surveillance  qid  auraient  agi  inten- 
tionnellement, de  façon  à  causer  préjudice  à  la 
société;  s'il  y  a  des  circonstances  atténuantes, 
l'amende  pourra  être  seule  prononcée  '. 

Mêmes  peines  contre  les  fondateurs  ou  les  mem- 
bres du  conseil  de  direction  ou  du  conseil  de  sur- 
veillance, qui  auraient  fourni  sciemment,  pour  obte- 
nir la  transcription  au  registre  de  commerce,  de 
fausses  indications  concernant  la  souscription  ou  la 
libération  du  capital,  le  taux  d'émission  des  actions. 

Les  membres  du  comité  de  direction  ou  du  con- 
seil de  surveillance  qui,  pour  obtenir  l'insertion  au 
registre  du  commerce  d'une  augmentation  de  capi- 
tal, auraient  de  même  fourni  de  fausses  indications, 
seraient  punis  des  mêmes  peines  et  pourraient  être 


1.  Code  Comm.  1900,  art.  312. 

G.    GODDE.  17. 
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condamnés  en  outre  à  la  perte  de  leurs  droits  civi- 
ques'. 

Y  a-t-il  dissimulation,  présentation  sous  un  faux 
jour  des  affaires  sociales  dans  un  rapport  ou  exposé 
à  l'assemblée  générale?  Un  an  de  prison  et  amende 
de  20.000  marks  au  maximum". 

Les  membres  du  comité  de  direction  ont-ils  laissé 
pendant  trois  mois  la  société  sans  conseil  de  sur- 
veillance ou  avec  un  conseil  de  surveillance  incom- 
plet? Emprisonnement  de  trois  mois  au  maximum, 
et  amende  qui  ne  pourra  excéder  5.000  marks. 

De  plus,  il  existe  en  Allemagne  des  juridictions 
spéciales  qui  sont  investies  du  droit,  à  raison  d'in- 
fractions moins  graves,  de  prononcer  des  peines 
disciplinaires  contre  les  membres  du  conseil  de 
direction  et  les  liquidateurs'. 

Une  observation  pour  en  terminer  sur  ce  point. 
La  généralité  de  l'article  312  qui  prononce  des  pei- 
nes graves  contre  tout  fait  commis  intentionnelle- 
ment de  façon  à  causer  un  préjudice  à  la  société 
permet  d'atteindre  les  infractions  qui  ne  sont  pas 
expressément  définies*. 


1.  Code  Comm.  1900,  art.  313. 

2.  Ibid.,  art.  314. 

3.  V.  art.  198,  C.  Comm.  de  1900. 

4.  Conf.  Deseure,  op.  cit.,  n°  586.  —  On  peut  consulter  avec 
fruit,  sur  la  situation  des  administrateurs  des  sociétés  allemandes, 
le  rapport  de  M.  J.  Vavasseur,  qui  fut  chargé  par  le  ministre  du 
commerce  d'étudier  en  Allemagne  la  législation  sur  les  sociétés. 
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ITALIE 

Le  nouveau  code  italien  contient  des  dispositions 
pénales  : 

1°)  Contre  la  simulation  de  souscriptions  ou  de 
versements,  qui  est  punie,  comme  chez  nous,  des 
peines  de  l'escroquerie  (6  jours  à  5  ans  de  prison, 
amende  pouvant  s'élever  à  2000  lire)  —  (art.  246, 
nouv.  code  italien). 

2°)  Contre  les  énonciations  fausses  ou  les  dissimu- 
lations dans  les  bilans  ou  dans  les  rapports  à  l'as- 
semblée générale  (amende  de  5000  lire,  sous 
réserve  des  peines  supérieures  portées  par  le  code 
pénal)  —  (art.  247). 

3°)  Contre  les  distributions  de  dividendes  fictifs 
(mêmes  peines). 

4")  Contre  le  fait,  par  les  administrateurs  ou  direc- 
teurs, d'avoir  émis  des  actions  au-dessous  du  pair, 
acquis  des  actions  de  la  société  contrairement  aux 
dispositions  de  l'article  144,  fait  des  avances  sur  les 
actions  de  la  société,  ou  bien  émis  des  obligations 
en  contravention  à  la  première  partie  de  l'article 
172'  (mêmes  peines). 


I.  Art.  172  :  «L'émission  d'obligations,  même  prévue  dans 
«  l'acte  constitutif  ou  dans  les  statuts,  ne  peut  avoir  lieu  sans 
«  une  décision  de  l'assemblée  générale  prise  avec  la  majorité 
«  requise  dans  la  première  partie  de  l'article  158.  »  Conf.  Bing, 
op.  cit.,  p.  174.  • —  V.  sHjssi  art.  171  C.  italien. 
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5°)  Contre  le  fait  par  les  directeurs  et  administra- 
teurs d'avoir  opéré  une  réduction  de  capital  ou  une 
fusion  de  sociétés,  en  contrevenant  aux  dispositions 
des  articles  loi  et  195  (mêmes  peines). 

A  côté  de  ces  peines  élevées  qui  atteignent  les 
infractions  les  plus  graves,  nous  relevons  des  dispo- 
sitions moins  sévères;  par  exemple  l'amende  pou- 
vant s'élever  jusqu'à  ^o  lire  par  jour  de  retard  pour 
retard  dans  le  dépôt  au  greffe  des  statuts  ou  des 
actes  qui  les  modifient,  des  situations  mensuelles  ou 
des  bilans.   . 

Enfin  nous  rencontrons  dans  le  code  italien  une 
disposition  que  nous  aurons  à  signaler  également 
plus  loin  dans  le  code  genevois  :  en  cas  de  faillite 
de  la  société,  les  administrateurs  peuvent  être  punis 
des  peines  de  la  banqueroute  simple,  si  la  faillite  de 
la  société  est  survenue  par  leur  faute,  —  ou  de  la 
banqueroute  frauduleuse  dans  les  cas  prévus  par 
l'article  861,  qui  sont  très  analogues  à  ceux  qui  sont 
relevés  par  notre  code  pénal. 

SUISSE 

Il  nous  serait  difficile  de  donner  ici  une  idée  des 
responsabilités  pénales  que  peuvent  encourir  en 
Suisse  les  administrateurs  de  sociétés.  En  effet, 
les  personnes  qui  ont  participé  à  l'administration 
peuvent,  en  Suisse,  être  passibles  de  poursuites 
pénales,  suivant  les  dispositions  du  droit  cantonal, 
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le  droit  pénal  appartient  à  la  compétence  cantonale, 
et  l'avant-projet  du  code  pénal  fédéral  ne  prévoit 
pas  de  semblables  pénalités. 

On  comprendra  donc  que  nous  ne  puissions  exa- 
miner, dans  leurs  détails,  les  dispositions  spéciales 
prises  dans  les  divers  cantons. 

A  Genève,  l'article  63  de  la  loi  du  r^  février 
1902,  modifiant  les  articles  62  et  63  de  la  loi  pour 
l'application,  dans  le  canton  de  Genève,  de  la  loi 
fédérale  sur  la  poursuite  pour  dettes  et  la  faillite  du 
15  juin  1891,  punit  les  directeurs,  gérants,  adminis- 
trateurs et  contrôleurs  des  sociétés  déclarées  en  fail- 
lite des  peines  de  la  banqueroute,  savoir  :  huit  jours 
à  six  mois  d'emprisonnement,  en  cas  de  banque- 
route simple  '  ;  en  cas  de  banqueroute  frauduleuse, 
trois  mois  à  cinq  ans  d'emprisonnement'.  Cette 
peine  peut  même  être  de  trois  à  dix  ans  de  réclusion 
si  les  actes  de  dissimulation,  de  détournement,  de 
falsification  ou  de  tromperie  imputables  aux  repré- 
sentants des  sociétés  portent  sur  une  valeur  de  plus 
de  cinq  mille  francs'. 


11   n'entre  point   dans  notre  plan  de    passer  en 
levue  les  sanctions  pénales  édictées  par  toutes  les 


1.  Loi  du  15  juin  1891,  art.  60. 

2.  Ibid.,  art.  62. 

3.  Conf.  Caleb,  op.  cit.,  p.  159. 
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législations  étrangères  contre  les  administrateurs  de 
sociétés. 

De  l'examen  rapide  auquel  nous  nous  sommes 
livrés  dans  cette  dernière  section,  on  peut  dégager 
une  impression  générale  :  c'est  que  la  loi  française 
peut  passer  pour  une  des  plus  indulgentes.  —  Peut- 
être  même  peut-on  l'accuser  de  trop  d'indulgence. 
Ce  n'est  point  que  nous  appelions  de  nos  vœux  des 
sanctions  draconiennes  ;  mais  il  serait  bon  que  des 
fonctions,  qui  mettent  aux  mains  d'administrateurs, 
trop  souvent  peu  qualifiés  pour  les  exercer,  une  par- 
tie si  importante  de  la  fortune  des  particuliers,  fus- 
sent acceptées  moins  légèrement  et  plus  sérieuse- 
ment exercées. 

Le  métier  d'administrateur  doit  être  autre  chose 
qu'un  prétexte  à  toucher  des  jetons  de  présence  et 
un  pourcentage  sur  les  bénéfices,  —  avantages  pré- 
cieux dont  l'attribution  n'a  souvent  d'autre  raison 
que  le  prestige  d'un  titre  nobiliaire  ou  d'un  «  nom  à 
courant  d'air  v>  —  pour  parler  comme  M.  Paul 
Bourget  —  qui  «  fait  bien  »  en  tête  des  prospectus 
de  la  société. 

Telle  paraît  être  d'ailleurs  la  pensée  du  projet  de 
loi  déposé  par  le  gouvernement,  en  1903,  sur  le 
bureau  de  la  chambre  des  députés  et  qui  a  été  ren- 
voyé à  la  commission  de  la  réforme  judiciaire  et  de 
législation  civile  et  criminelle*. 


\.  Journal  officiel,  i^' janvier  et  i^""  juillet  1903, 
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de  la  législation  et  de  la  jurisprudence,  par  L.  Sourdat,  Docteur  en  droit, 
Président  du  Tribunal  civil  d'Alençon.  2  vol.  in-8.  191 1.  20  fr. 

Godes  et  Lois  pour  la  France,  l'Algérie  et  les  Colonies,  ouvrage 
contenant,  sous  chaque  article  des  Codes,  de  nombreuses  références  aux  articles 
correspondants  et  aux  lois  d'intérêt  général,  les  arrêts  de  principe  les  plus 
récents,  la  législation  algérienne  et  coloniale  et  donnant  en  outre  la  concordance 
des  lois  et  des  décrets  entre  eux,  et  les  principaux  Traités  internationaux  rela- 
tifs au  droit  privé,  avec  droit  au  Supplément  annuel  pendant  quatre  ans  ;  par 
Adrien  Carpentier,  chargé  de  cours  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  Avocat  à 
la  Cour  d'appel.  16'  édition,  refondue  et  mise  au  courant.  2  très  forts  vol. 
in-8  Jésus.  1913. 

Brochés,  30  fr.  ;  reliés,  36  fr. 

Se  vendent  séparément  : 
—  Codes  et  Traités,    i   vol.  Broché,   16  fr.,  relié,   19  fr. 

• —  Lois    et    Décrets,    i   vol.  Broché,  16  fr.,  relié,   19  fr. 
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